MARCHES PUBLICS

Quel contrble exercer sur le caractere
suffisant de l'allotissement d’'un marché

public?

Passation m Allotissement m Caractere suffisant de I’allotissement m
Absence m Impact financier insuffisant, au cas d’espéce, pour justifier le
regroupement dans un lot unique de prestations distinctes.

CE (7/2 SSR) 11 aolt 2009, Communauté urbaine Nantes Métropole, req. n° 319949 —
M. Mettoux, Rapp. — M. Dacosta, Rapp. public - SCP Gaschignard, SCP Peignot Gar-

reau, Av.

= Décision qui sera mentionnée dans les tables du Recueil Lebon.

CONCLUSIONS

Résumé

Le regroupement de prestations
distinctes dans un lot unique,
alors que I'impact financier d’'un
tel regroupement est tres faible,
constitue un manquement aux
dispositions de l'article 10 du
code des marchés publics.

Bertrand DACOSTA, rapporteur public

Allotissement: innovation
de l'article 10 du code
des marchés publics de 2006

La nouvelle rédaction des dispositions
relatives a I'allotissement constitue I'une
des principales innovations du code des
marchés publics de 2006. Jusque-la, les
pouvoirs adjudicateurs pouvaient choisir
entre la passation d’un marché alloti ou
celle d’'un marché unique en fonction
des avantages économiques, financiers
ou techniques procurés par l'une et
I'autre. Désormais, le principe posé par
I'article 10 du code est le suivant: « Afin
de susciter la plus large concurrence, et
sauf si 'objet du marché ne permet pas
I'identification de prestations distinctes,
le pouvoir adjudicateur passe le marché
en lots séparés. » Il n'est possible d'y
déroger que si « la dévolution en lots
séparés est de nature, dans le cas parti-
culier, a restreindre la concurrence », si
« elle risque de rendre techniquement
difficile ou financiérement colteuse
I’exécution des prestations », ou encore
si le pouvoir adjudicateur « n’est pas en
mesure d’assurer par lui-méme les mis-
sions d’organisation, de pilotage et de
coordination ». L'un des objectifs de la
réforme était de faciliter I'accés des
petites et moyennes entreprises aux
marchés publics.
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Rien ne contraignait, sur le plan juri-
dique, le pouvoir réglementaire a aller en
ce sens, puisque la directive du 31 mars
2004 ne comporte pas de dispositions
analogues. Mais vous avez jugé, par votre
décision Syndicat EGF-BTP du 9 juillet
2007, que larticle 10, dans sa nouvelle
rédaction, n’avait pas en soi pour effet de
créer une discrimination au détriment des
entreprises générales, et vous avez écarté
les moyens tirés de I'atteinte au principe
d’égalité et a la liberté de prestation de
services, ainsi, en outre, que le moyen tiré
de l'atteinte a la liberté de choix du pou-
voir adjudicateur.

La méconnaissance du principe fixé par
I'article 10 est susceptible de constituer un
manqguement aux obligations de mise en
concurrence et de donner prise au
contréle du juge des référés précontrac-
tuels. Vous aviez déja jugé, sous I'empire
du texte antérieur, et alors méme que le
texte laissait une grande marge de
manceuvre aux collectivités, que les
modalités d’allotissement pouvaient révé-
ler un manquement a ces obligations 1; a
fortiori en va-t-il de méme depuis 20086.

De fagon assez étonnante, vous n’avez
eu, a notre connaissance, qu’'une seule
occasion d’appliquer le nouveau texte. Par
une décision Commune de Fort-de-France

1 CE 10 mai 2006, Société Schiocchet, req. n° 288435.
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du 20 mai 2009 2, vous avez jugé, a propos
d’un marché de sécurisation des espaces
publics comprenant des prestations dis-
tinctes, mais qui n'avait pas donné lieu a
allotissement, que l'article 10 n’avait pas
été méconnu, « compte tenu en particulier
des difficultés techniques qui auraient pu
résulter, lors de I'exécution du marché, de
sa dévolution en lots séparés, ainsi que des
conséquences probables de cet allotisse-
ment sur le colit financier du marché ».

En revanche, quelques décisions de
juges des référés précontractuels de tribu-
nal administratif, ayant annulé des procé-
dures de passation de marché en raison
d’une absence non justifiée d’allotisse-
ment, ou d’un allotissement insuffisant,
ont connu un certain retentissement dans
le milieu de la commande publique. Nous
pensons, entre autres, a I'ordonnance du
juge des référés du tribunal administratif
de Lille en date du 3 juillet 2008, relative a
un marché de prestations de services juri-
diques, qui a jugé que méconnaissait 'ar-
ticle 10 du code la définition d’un lot
unigue pour le droit privé, le droit public et
le droit social 3.

2 Req. n° 311379.

3 Cf. AJDA 2008.1831, note J.-D. Dreyfus; cf. également
E. Derouesné et A. Stefanini-Coste, « Le juge au service
de I'effet utile du code des marchés publics: son office
en matiére d’allotissement et de sous-critére », Contrats
et marchés publics avril 2009, p. 7 et s.
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Large pouvoir d’appréciation
du pouvoir adjudicateur

Une question préte, depuis maintenant
trois ans, a discussion: celle de la marge
de manceuvre du pouvoir adjudicateur et
du contr6le du juge du référé précontrac-
tuel. Sur ce dernier point, I'alternative qui
est parfois présentée — contréle normal
ou contr6le restreint — ne nous parait pas
tout a fait pertinente. Cette terminologie
n'a de véritable sens gqu’en matiere de
recours pour exces de pouvoir; or le
référé précontractuel releve du plein
contentieux. Est-ce a dire qu'’il revient a
ce juge de substituer son appréciation a
celle de l'administration? Nous ne le
croyons pas. La rédaction de I'article 10
confére au pouvoir adjudicateur un rble
clé, puisque c’est a lui qu’il revient d’ap-
précier s’il existe un risque, par exemple,
que l'allotissement rende techniquement
difficile I'exécution des prestations. La
formulation retenue ne saurait, bien sir,
conduire a exclure tout contréle juridic-
tionnel; ce n’est pas parce que le pouvoir
adjudicateur estime que le risque existe
que le juge devrait s’incliner. Mais cette
appréciation ne devrait donner lieu a une
censure que si elle était manifestement
erronée. En d’autres termes, nous esti-
mons gu’alors méme que nous sommes
en plein contentieux, le contrle de la
seule erreur manifeste d’appréciation, de
la seule erreur « significative », s'impose
parce que le pouvoir réglementaire a
voulu laisser aux collectivités une cer-
taine liberté.

Nous en sommes d’autant plus
convaincus que les criteres permettant de
déroger au principe de I'allotissement
sont formulés dans des termes assez
vagues. Qu’est-ce qu’une exécution finan-
cierement colteuse? Suffira-t-il qu’un
marché unique permette d’économiser
quelques euros pour que le pouvoir adju-
dicateur puisse renoncer a allotir? Le bon
sens impose de répondre par la négative,
car toute difficulté technique ou tout ren-
chérissement du co(t, quelle que soit son
ampleur, ne devrait pas suffire a légitimer
I’absence d’allotissement; mais alors, ou
placer le curseur?

Compte tenu de l'incertitude affectant
les conditions dans lesquelles la collecti-
vité peut ne pas allotir, placer cette déci-
sion sous un contr6le juridictionnel strict
risquerait, en pratique, de multiplier les
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contentieux et de fragiliser encore un peu
davantage les montages contractuels.
L'absence d’allotissement sans justifica-
tion constitue une méconnaissance fron-
tale de I'article 10 qui doit étre sanction-
née; mais, dés lors que des justifications
sont apportées, seul leur caractére mani-
festement erroné devrait conduire au
méme résultat.

Nous adhérons donc sans réserve a
'analyse du président Ménéménis dans
un commentaire du code des marchés
publics de 2006 4, qui souligne que la
rédaction de l'article 10 n'a pas été rete-
nue par hasard, et que si le texte se réfere
a la propre estimation du pouvoir adjudi-
cateur, c’est bien pour « traduire le souci
de préserver tres largement la liberté
actuelle des acheteurs publics et de ne
pas donner prise, en cas de contestation,
a un contrble juridictionnel trop appro-
fondi ».

D’ailleurs, si vous étiez saisis d’un
recours en exces de pouvoir contre la
décision de ne pas allotir un marché, il
ne fait guére de doute que vous vous
limiteriez a un contréle restreint. Il serait
peu opportun, et méme difficilement
compréhensible, que lintensité du
contr6le juridictionnel dépende de la
casquette sous laquelle est appelé a se
prononcer le juge.

Regroupement
de deux prestations distinctes
dans un méme lot

Il est temps d’en venir a la présente
affaire. La communauté urbaine Nantes
Métropole a lancé, au printemps 2008,
une procédure d’appel d’offres ouvert
ayant pour objet l'attribution d’'un mar-
ché a bons de commande relatif a la
fourniture de prestations de services de
télécommunications. Le marché a été
divisé en huit lots distincts. Est en cause
ici le lot n° 3 (fourniture des services de
téléphonie mobile et des terminaux).
Concretement, il était demandé au pres-
tataire, a ce titre, d’installer des cartes
SIM a la fois sur les téléphones portables
des agents et sur certains équipements
de voirie, notamment les horodateurs de

4 « Code des marchés publics 2006 : quelques points
forts », AUJDA 2006.1754.
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la ville de Nantes; en effet, ces équipe-
ments transmettent, par téléphone, des
informations a des centres automatisés.
Le probléeme, en I'espéce, est venu du
fait que les 300 horodateurs de la ville
sont équipés de modems fonctionnant
sur la fréquence de 900 MHz. Or, la
société Bouygues Telecom a déployé
son réseau de radiocommunications,
dans la région, sur la fréquence de
1800 MHz. Pour se voir attribuer le lot
n° 3, il aurait fallu qu’elle implante des
stations relais, investissement co(teux.
Elle a donc saisi le juge des référés pré-
contractuels en soutenant que le lot n° 3
comportait deux prestations distinctes:
un service de téléphonie mobile clas-
sique, susceptible d’'étre assuré dans
diverses gammes de fréquences, et un
service distinct et autonome, relatif aux
connexions entre horodateurs, sur la
seule fréquence de 900 MHz. Le juge
des référés précontractuels du tribunal
administratif de Nantes a fait droit a cette
argumentation par I'ordonnance atta-
quée.

Nous en citons I'extrait pertinent: « La
communauté urbaine Nantes Métropole,
en se bornant a faire état des possibili-
tés, au demeurant non démontrées, de
gestion mutualisée des temps de com-
munication entre flottes et des difficultés
liées a I'organisation et a la coordination
desdites prestations, ne justifie pas de la
pertinence de son choix de faire figurer
lesdites prestations dans un méme lot au
regard des exigences de [l'article 10 du
code des marchés publics. » Cette
rédaction ne nous parait pas satisfai-
sante. Le juge des référés semble avoir
considéré que, par principe, I'invocation,
par le pouvoir adjudicateur, d’une éco-
nomie liée a la passation d’'un marché
unigue serait sans portée utile. Peut-étre
a-t-il voulu dire, tout simplement, qu’en
I'espece la justification n’était pas suffi-
sante, mais alors on comprend mal la
portée de lincise « au demeurant non
démontrées », qui semble faire de cette
absence de démonstration un élément
surabondant dans le raisonnement.
Nous vous proposons donc d’accueillir
le moyen tiré de l'erreur de droit et de
faire droit au pourvoi.

Vous statuerez ensuite au titre de la pro-
cédure de référé engagée.

La premiere question est bien sir de
savoir si la fourniture de services de télé-
phonie mobile au profit des agents et
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celle qui concerne des équipements de
voirie peuvent étre regardées comme
des prestations distinctes, ce qui est
affirmé par Bouygues Télécom. Nous
observerons, d’une part, que, si ces
prestations font appel a la méme techno-
logie, les contraintes sont différentes, on
'a vu, en matiere de gammes de fré-
quence. D’autre part, la communauté
urbaine est restée muette sur ce point
devant le premier juge et, devant vous, si
elle affirme qu’il s’agit de prestations
homogeénes, elle apporte peu d’élé-
ments pour étayer son propos. En I'es-
péce, nous sommes donc enclin a vous
proposer de franchir ce premier obs-
tacle.

Le premier alinéa de I'article 10 pré-
cise, il est vrai, que le pouvoir adjudica-
teur « choisit librement le nombre de lots,
en tenant notamment compte des carac-
téristiques techniques des prestations
demandées, de la structure du secteur
économique en cause et, le cas échéant,
des régles applicables a certaines pro-
fessions ». Mais ces dispositions ne peu-
vent pas conduire, nous semble-t-il, a
juger que le pouvoir adjudicateur a satis-
fait aux prescriptions de l'article 10 des
lors qu’il a alloti le marché, peu impor-
tant le nombre et les caractéristiques de
chaque lot. Au cas contraire, le principe
serait treés aisément contourné et vidé de
toute portée utile. Le pouvoir adjudica-
teur choisit liborement le nombre de lots,
mais sous réserve de ne pas faire figurer
dans le méme lot des prestations dis-
tinctes; ou alors, si tel est le cas, il doit
expliquer en quoi il estime la dérogation
justifiée.

DECISION

Gain financier attendu trop faible

Nous vous avons dit que cette appré-
ciation ne doit pas faire I'objet d’'un
contréle trop strict. Toutefois, la commu-
nauté urbaine Nantes Métropole s’est bor-
née a faire état d’une possibilité de mutua-
lisation, tirée de ce que les minutes non
consommées des abonnements souscrits
pour les horodateurs pourraient étre trans-
férées au profit des utilisateurs de télé-
phones portables, pour une économie
estimée a 13000 €. Mais elle n’a apporté
aucun élément tangible a I'appui de cette
affirmation, qui est d’ailleurs contredite par
la société Bouygues Télécom. Par ailleurs,
si elle a indiqué gu’en cas d’allotissement,
les services techniques ne pourraient pas
assurer eux-mémes les missions d’organi-
sation, de pilotage et de coordination, il
s’agissait, la encore, d’une pure pétition
de principe. Reconnaitre une marge d’ap-
préciation au pouvoir adjudicateur est une
chose, prendre pour argent comptant ses
déclarations en est une autre. En tout état
de cause, I'économie revendiquée, a la
supposer avérée, représenterait environ
1,6 % du montant du lot. Or, passer un
marché unique, plutét que d’allotir, va
conduire trés souvent le pouvoir adjudica-
teur a réaliser une petite économie
d’échelle. Si vous considériez que toute
économie d’échelle autorise a déroger au
principe de lallotissement, le marché
unique redeviendrait la regle. De fagon
plus générale, lorsque l'article 10 évoque
le risque que I'exécution des prestations
soit financiérement co(teuse, il faut lire
que ce co(t doit étre significatif. En I'es-
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pece, en estimant que I'allotissement ris-
quait de rendre financierement colteuse
I'exécution des prestations, au seul motif
que le lot unique permettrait un gain de
tres modeste ampleur, et au demeurant
hypothétique, la communauté urbaine a
eu une appréciation manifestement erro-
née. Si vous répugnez a utiliser cette ter-
minologie de I'erreur manifeste d’appré-
ciation, qui renvoie au contentieux de
I'excés de pouvoir, vous jugerez que le
surco(t lié a I'allotissement ne pouvait étre
regardé comme significatif.

Nous vous invitons donc a annuler la
procédure de passation du lot n° 3. Vous
rejetterez les conclusions présentées par
la communauté urbaine et tendant a I'ap-
plication de I'article L. 761-1 du code de
justice administrative. Vous ferez droit, en
revanche, aux conclusions présentées au
méme titre par la société Bouygues Télé-
com a hauteur de 5000 €.

Par ces motifs, nous concluons a I'an-
nulation de I'ordonnance attaquée, a I'an-
nulation de la procédure de passation du
lot n° 3, a ce que soit mis a la charge de la
communauté urbaine Nantes Métropole le
versement a la société Bouygues Telecom
d’'une somme de 5000 € au titre de I'ar-
ticle L. 761-1 et au rejet des conclusions
présentées au méme titre par la commu-
nauté urbaine. m

Vu le pourvoi sommaire et le mémoire com-
plémentaire, enregistrés les 20 aolit et 8 sep-
tembre 2008 au secrétariat du contentieux du
Conseil d’Etat présentés pour la Communauté
urbaine Nantes Métropole, [...] représentée
par son président en exercice; la Commu-
nauté urbaine Nantes Métropole demande au
Conseil d’Etat:
1°) d’annuler I'ordonnance du 1¢r ao(t 2008
par laquelle le juge des référés du tribunal
administratif de Nantes, statuant en applica-
tion de l'article L. 551-1 du code de justice
administrative, a, a la demande de la société
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Bouygues Télécom annulé en tant qu'elle
porte sur le lot n° 3, la procédure d’appel
d’offres en vue de la fourniture de service de
télécommunications pour le compte du grou-
pement de commandes constitué par la Com-
munauté urbaine Nantes Métropole, la ville de
Nantes et le centre communal d’action sociale
de la ville de Nantes;

2°) réglant I'affaire au titre de la procédure de
référé engagée, de rejeter la demande de la
société Bouygues Télécom;

3°) de mettre en outre a la charge de la société
Bouygues Télécom le versement de la somme
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de 5000 € en application des dispositions de
I'article L. 761-1 du code de justice adminis-
trative;

[..]

Considérant qu’aux termes de [Iarticle
L. 551-1 du code de justice administrative:
« Le président du tribunal administratif, ou le
magistrat qu’il délégue, peut étre saisi en cas
de manquement aux obligations de publicité et
de mise en concurrence auxquelles est sou-
mise la passation des marchés publics [...] et
des conventions de délégation de service
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public./ Les personnes habilitées a agir sont
celles qui ont un intérét a conclure le contrat et
qui sont susceptibles d’étre lésées par ce
manquement, ainsi que le représentant de
I'Etat dans le département dans le cas ol le
contrat est conclu ou doit étre conclu par une
collectivité territoriale ou un établissement
public local./ Le président du tribunal adminis-
tratif peut étre saisi avant la conclusion du
contrat. Il peut ordonner a I'auteur du manque-
ment de se conformer a ses obligations et sus-
pendre la passation du contrat ou I'exécution
de toute décision qui s’y rapporte. Il peut éga-
lement annuler ces décisions et supprimer les
clauses ou prescriptions destinées a figurer
dans le contrat et qui méconnaissent lesdites
obligations. Dés qu'il est saisi, il peut
enjoindre de différer la signature du contrat
jusqu’au terme de la procédure et pour une
durée maximum de vingt jours. »;

Considérant que la Communauté urbaine
Nantes Métropole se pourvoit en cassation
contre I'ordonnance du 1er ao(t 2008 par
laquelle le juge des référés précontractuels du
tribunal administratif de Nantes, saisi par la
société Bouygues Télécom, et aprés avoir
écarté I'ensemble des autres manguements
invoqués par cette société, a annulé en tant
gu’elle porte sur le lot n° 3 la procédure d’ap-
pel d’offres en vue de la fourniture de services
de télécommunications pour le compte du
groupement de commandes constitué par la
Communauté urbaine Nantes Métropole, la
ville de Nantes et le centre communal d’action
sociale de la ville de Nantes, au motif de la
méconnaissance des dispositions de
I'article 10 du code des marchés publics;

Considérant qu’aux termes de larticle 10
du code des marchés publics: « Afin de sus-
citer la plus large concurrence, et sauf si I'ob-
Jjet du marché ne permet pas l'identification de
prestations distinctes, le pouvoir adjudicateur
passe le marché en lots séparés dans les
conditions prévues par le lll de l'article 27. A
cette fin, il choisit librement le nombre de lots,
en tenant notamment compte des caractéris-
tiques techniques des prestations deman-
dées, de la structure du secteur économique
en cause et, le cas échéant, des régles appli-
cables a certaines professions. Les candida-
tures et les offres sont examinées lot par lot.
[...] | Le pouvoir adjudicateur peut toutefois
passer un marché global, avec ou sans identi-
fication de prestations distinctes, s'’il estime
que la dévolution en lots séparés est de
nature, dans le cas particulier, a restreindre la
concurrence, ou qu’elle risque de rendre tech-
niquement difficile ou financierement cod-
teuse I'exécution des prestations ou encore
qu'il n‘est pas en mesure d’assurer par lui-
méme les missions d’organisation, de pilotage
et de coordination [...] »;

Considérant qu’il résulte des pieces du
dossier soumis au juge des référés du tribunal
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administratif de Nantes que le lot n° 3 regrou-
pait des prestations de téléphonie mobile
« voix et données » et des prestations de
transfert d’informations entre machines,
notamment horodateurs et feux de signalisa-
tion; qu’'apres avoir estimé que ces deux
types de prestations étaient distincts au sens
de l'article 10 précité, le juge des référés a
jugé gu’en se bornant a faire état des possibi-
lités de gestion mutualisée des temps de
communication et des difficultés liées a I'orga-
nisation et a la coordination de ces presta-
tions, la Communauté urbaine Nantes Métro-
pole ne justifiait pas de la pertinence du
regroupement opéré; que, ce faisant, il a
commis une erreur de droit, la réduction signi-
ficative du co(t des prestations constituant,
selon I'article 10, un motif Iégal de dévolution
en marché global; que la Communauté
urbaine Nantes Métropole est ainsi fondée a
demander I'annulation de I'ordonnance atta-
quée en tant qu’elle a retenu le manquement
aux dispositions de I'article 10 du code des
marchés publics pour ce lot n° 3;

Considérant que dans les circonstances de
I'espéce, il y a lieu, en application de l'article
L. 821-2 du code de justice administrative, de
régler I'affaire au fond dans les limites de la
cassation énoncée ci-dessus;

Considérant qu’il résulte de [linstruction
que constituent des prestations distinctes, au
sens de l'article 10 du code des marchés
publics, et bien qu’elles fassent appel a la
méme technologie GSM, d’une part, la fourni-
ture d’un service de téléphonie mobile « voix
et données », fonctionnant sur les fréquences
de 900 et 1800 MHz et, d’autre part, la mise
en ceuvre de transferts d’informations entre
machines, notamment horodateurs et feux de
signalisation, fonctionnant dans la seule fré-
quence de 900 MHz; que si la Communauté
urbaine Nantes Métropole indique qu’elle ren-
contrait des difficultés dans I'organisation et la
coordination de ces deux ensembles de pres-
tations, elle n'apporte aucun élément au sou-
tien de cette affirmation; que, si elle fait valoir
que le regroupement en un seul lot lui per-
mettrait de réaliser des économies significa-
tives grace au transfert des temps de commu-
nication non utilisés entre les deux ensembles
de prestations, I'impact financier de ce
regroupement ne saurait justifier une absence
de dévolution en lots séparés, dés lors qu’il ne
représente que moins de 2 % du budget
alloué a ce lot; que par suite, le regroupement
de ces prestations dans un lot unique consti-
tue un manquement aux dispositions de I'ar-
ticle 10 du code des marchés publics; que la
société Bouygues Télécom, qui a développé
son réseau de téléphonie mobile dans la
région nantaise dans la fréquence de
1800 MHz justifie que ce regroupement, qui
I'obligerait a consentir des investissements
lourds dans la fréquence de 900 MHz pour
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pouvoir présenter une offre pour le lot n° 3, est
susceptible de la Iéser;

Considérant qu’il résulte de ce qui précede
que la société Bouygues Télécom est fondée
a demander I'annulation de la procédure de
passation du marché litigieux en tant qu’elle
concerne son lot n° 3 et a ce qu'il soit enjoint
a la Communauté urbaine Nantes Métropole,
si elle entend conclure un marché ayant le
méme objet que ce lot n° 3, de reprendre la
procédure de passation en se conformant a
ses obligations de publicité¢ et de mise en
concurrence;

Sur I'application des dispositions de I'ar-
ticle L. 761-1 du code de justice adminis-
trative:

Considérant que les dispositions de I'article
L. 761-1 du code de justice administrative font
obstacle a ce que soit mise a la charge la
société Bouygues Télécom, qui n’'est pas la
partie perdante dans la présente instance, la
somme que demande de la Communauté
urbaine Nantes Métropole au titre des frais
exposés par elle et non compris dans les
dépens; qu’en revanche, il y a lieu de mettre
a la charge de cette derniere la somme de
5000 € au bénéfice de la société Bouygues
Télécom;

DECIDE:

Article 1er: Les articles 1€, 2 et 3 de l'or-
donnance en date du 1er ao(it 2008 du juge
des référés du tribunal administratif de Nantes
sont annulés.

Article 2: La procédure engagée par le
groupement constitué par la Communauté
urbaine Nantes Métropole, la ville de Nantes
et le centre communal d’action sociale de la
ville de Nantes pour la fourniture de services
de télécommunications est annulée en tant
gu’elle porte sur son lot n° 3.

Article 3: Il est enjoint a la Communauté
urbaine Nantes Métropole, si elle entend pour-
suivre le projet de marché relatif au lot n° 3, de
recommencer la procédure de passation y
afférente.

Article 4: La Communauté urbaine Nantes
Métropole versera a la société Bouygues Télé-
com la somme de 5000 € au titre de l'article
L. 761-1 du code de justice administrative.

Article 5: Les conclusions de la Commu-
nauté urbaine Nantes Métropole au titre de
I'article L. 761-1 du code de justice adminis-
trative sont rejetées.

[.]m
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OBSERVATIONS

MARCHES PUBLICS

Cette intéressante décision est relative a I'interpréta-
tion de l’article 10 du code des marchés publics relatif
a l'allotissement des prestations.

Sous I'empire du code des marchés publics de 2006,
I'allotissement des prestations est devenu le principe.
Le code préserve néanmoins la liberté des acheteurs
publics, et ceci de deux fagons: d’une part en précisant
que lorsqu’il décide d’allotir, le pouvoir adjudicateur
« choisit librement le nombre de lots, en tenant notam-
ment compte des caractéristiques techniques des
prestations demandées, de la structure du secteur éco-
nomique en cause et, le cas échéant, des regles appli-
cables a certaines professions »; d’autre part en indi-
quant que le pouvoir adjudicateur peut déroger au
principe de I'allotissement et passer un marché global
« s’il estime que la dévolution en lots séparés est de
nature, dans le cas particulier, a restreindre la concur-
rence ou qu’elle risque de rendre techniquement diffi-
cile ou financiéerement coliteuse I'exécution des pres-
tations ou encore qu’il n’est pas en mesure d’assurer
par lui-méme les missions d’organisation, de pilotage
et de coordination ».

Le Conseil d’Etat avait jugé, a I'occasion du recours
contre le code des marchés publics de 2006, que les
dispositions de I’article 10 ne créaient aucune discrimi-
nation au détriment des entreprises générales et ne
méconnaissent ni le principe d’égalité ni la liberté de
prestation de services instituée par l'article 49 du
traités. Il avait par ailleurs, comme l'indiquait Bertrand
Dacosta dans ses conclusions, fait une seule applica-
tion de ce nouveau texte dans une décision Commune
de Fort-de-France du 20 mai 2009, dans laquelle il a
jugé légale I'absence d’allotissement du marché
compte tenu a la fois des difficultés techniques qui
auraient pu résulter de sa dévolution en lots séparés,
ainsi que des conséquences probables de cet allotis-
sement sur le colt financier du marché 6.

5 CE 9 juillet 2007, Syndicat EGF-BTP: BJCP n° 54, novembre, 2007, p. 366, concl.
N. Boulouis.
6 BJCP n° 66, ao(it 2009, p. 427.

On ne peut que regretter que le Conseil d’Etat ait,
dans sa premiére décision relative a un marché alloti
mais ou se trouvait contestée I'absence d’allotissement
suffisant du marché, fait prévaloir une solution trés
rigoureuse. D’une part, en effet, alors que le marché
avait été alloti et que I'article 10 du code souligne que
le pouvoir adjudicateur détermine librement le nombre
des lots, la décision censure le fait d’avoir regroupé
dans un seul lot des prestations considérées comme
revétant un caracteére distinct. D’autre part, la décision
applique a la décomposition des prestations en diffé-
rents lots, les critéres fixés par I'article 10 pour justifier
ou non le recours a un marché global. En d’autres
termes, le caractére suffisant de la décomposition des
prestations en lots distincts est apprécié a I'aune des
criteres fixés par larticle 10 pour justifier I'absence
d’allotissement et la conclusion d’un marché global. Au
cas d’espeéce, cela a conduit le Conseil d’Etat statuant
apres cassation comme juge du référé précontractuel,
a annuler la procédure de passation en cause au motif
que I'impact financier du regroupement dans un méme
lot de deux prestations considérées comme distinctes
(la fourniture d’un service de téléphonie mobile et la
mise en ceuvre de transferts d’informations entre
machines), représentant moins de 2 % du budget
alloué a ce lot, était ainsi trop faible. m

Ch. M.

BULLETIN JURIDIQUE DES CONTRATS PUBLICS N° 67 455





