Dossier

Modifications des contrats publics : mode d’emploi

Avenant, bouleversement
de I'économie et changement d'objet,
en huit questions

La modification du contrat par voie d’avenant est soumise a des conditions relativement contraignantes. Me X. Bigas et
Y. Baita répondent a huit questions que peuvent se poser les acheteurs publics lorsqu’ils souhaitent recourir a cette
procédure.

a conclusion des avenants est strictement encadrée,
tant par les textes que par la jurisprudence.

Larticle 20 du Code des marchés publics (CMP]
limite la liberté contractuelle des parties, eu égard aux
regles de passation particuliéres des marchés.

La directive 2014/24/UE du 26 février 2014 sur la passa-
tion des marchés publics, dont la transposition complete
est attendue, mérite également une attention particuliere
des praticiens.

L'avenant peut-il venir modifier
l'objet du marché ?

Aux termes de l'article 20 du Code des marchés publics
« [...) un avenant ou une décision de poursuivre ne peut
(...) changer lobjet » du marché ou de 'accord cadre.

L'objet d'un contrat public est de répondre aux besoins ex-
primés par la collectivité publique dont la nature et l'éten-
due doivent, préalablement au lancement de la procédure
de passation, étre déterminées avec précision'". Les docu-
ments de la consultation définissent lensemble des pres-
tations ainsi attendues par l'acheteur public correspondant
a ses besoins constitutifs de l'objet du marché®.

Le Conseil d’Etat a une conception large de la notion d'ob-
jet du contrat renvoyant « non seulement a la nature des
prestations mais aussi a l'ensemble des caractéristiques
essentielles »® du marché.

Le Conseil d’Etat et la Cour de justice de l'Union euro-
péenne (CJUE) s'accordent pour retenir que si, par la voie
de lavenant, les parties a un contrat public peuvent en
= Auteur ajuster ou en étendre l'objet, c'est a la condition que ces
modifications ne soient pas de celles qui, eu égard a leur

Xavier Bigas et Yacine Baita étendue, justifieraient la passation d'un nouveau marché.
Avocats a la Cour, SCP Lyon-Caen etThiriez

= Mots clés (1) CMP, art. 5.
(2) CMP, art. 6.

Avenant e CAO ¢ Economie générale du marché e Maftre (3] Conclusions contraires de M. Nicolas Boulouis sur la décision
d’ceuvre « MAPA ¢ Objet du marché e Régularisation CE 17 juillet 2008, Ville de Paris, req. n® 312354, Rec. CE.
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Le juge veille de cette maniére a labsence de concur-
rence faussée a posteriori par Ueffet de l'avenant.

Tel serait le cas si l'avenant introduit des conditions qui,
si elles avaient été prévues dans les conditions initiales
du marché, auraient permis l'admission d’autres candi-
datures voire auraient permis de retenir une offre autre
que celle effectivement retenue®.

Des exemples jurisprudentiels permettent de rendre
compte du caractere libéral de Uinterprétation de la notion
de « changement d’objet » faite par le juge administratif.

Dans la décision de Section du Conseil d’Etat rendue le
11 juillet 2008 a propos du service Vélib’, qui témoigne de
la souplesse d’appréciation du juge, il a été retenu que
Uextension du service parisien de vélos en libre-service
a une trentaine de communes limitrophes devait étre
regardée « comme un complément du réseau » pouvant
faire lobjet d'un avenant « en raison de lidentité de na-
ture entre la prestation prévue par le marché initial et
la prestation supplémentaire (..., de la portée limitée
de ce complément et, des lors qu’il ne s'agit que d'une
extension réduite du service public parisien de vélos en
libre-service sur une largeur de 1 500 métres autour de
la ville, afin d"améliorer un service rendu essentiellement
aux usagers qui habitent a Paris ou qui s’y rendent et non
de mettre en place un service distinct destiné aux dépla-
cements dans les communes limitrophes ». Le change-
ment - non négligeable - de périmétre du service, pas
plus que la modification de son mode de financement, qui
n'est plus assuré par des recettes publicitaires mais par
la ville de Paris, n'ont été regardés comme des indices
témoignant du changement d'objet du contrat.

Un arrét rendu par la cour administrative d'appel de Bor-
deaux, a propos d’un contrat de maitrise d’ceuvre, témoigne
encore du caractere libéral de 'appréciation des éléments
caractérisant un changement d'objet du marché. C'est
ainsi qu’a été admis un avenant a un marché de maitrise
d’ceuvre modifiant radicalement la mission initialement
dévolue, a savoir la rénovation d'un palais des congres,
en prévoyant une construction neuve en lieu et place du
batiment dont la rénovation était initialement prévue®.

En matiére de travaux, la juridiction administrative rai-
sonne principalement au regard du caractéere « disso-
ciable » ou non des prestations supplémentaires, com-
mandées en cours d’exécution. Les travaux supplé-
mentaires dissociables doivent faire l'objet d'un nou-
veau marché® tandis que pour ceux regardés comme
indissociables, un avenant suffit!”.

Pour une illustration supplémentaire, on relévera un arrét
plus récent® par lequel la cour administrative de Douai a

(4] CJCE 19 juin 2008, Presstext Nachrichtenagentur GmbH, aff.
C-454/06, point 34.

(5) CAA Bordeaux 7 mars 2006, SCPA Dubosc et Landowski, req.
n°® 02BX01468.

(6) Parex:CE 28 juillet 1995, Préfet de Paris, req. n® 143438.
(7) Parex: CE 22 juin 1998, Préfet du Puy-de-Déme, req. n® 173025.
(8) CAA Douai 19 juin 2012, Préfet du Nord, req. n® 11DA01071.
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statué sur la légalité d’un avenant par lequel était com-
mandé la fourniture et la pose d’une descente d’eau plu-
viale pour l'un des batiments faisant 'objet de travaux de
rénovation, en exécution du marché. La cour retient que
lobjet de l'avenant est de prendre en compte des pres-
tations non prévues au marché initial dont Uopportunité
est apparue en cours de chantier et qu'une telle modifi-
cation du marché, introduisant des conditions qui, si elles
avaient figuré dans la procédure de passation initiale,
auraient permis l'admission de soumissionnaires autres
que ceux initialement admis, de sorte que la commande
de la descente d’eau pluviale aurait d{ faire Uobjet d'une
nouvelle procédure de mise en concurrence. Ce faisant,
on peut considérer que la Cour a statué - implicitement
- au regard du caractere dissociable de ces nouveaux tra-
vaux qui, en prix, ne représentaient qu'une augmentation
de 12,9 % par rapport au montant initial du marché

Est-il possible de conclure
un avenant de régularisation ?

Les praticiens peuvent se retrouver confrontés a la diffi-
culté de « régulariser » des prestations déja effectuées :
comment conclure un avenant a un marché public portant
sur des modifications, exécutées antérieurement ?

Sur le principe, en droit des contrats administratifs, les
clauses rétroactives sont admises. La régularité de pres-
criptions réglementaires conférant un caractere rétroactif
a des contrats d’association a U'enseignement public pas-
sés entre ['Etat et une école privée a déja été admise®. Mais
la rétroactivité d'une clause est inopposable aux tiers!”,

Néanmoins, en droit des marchés publics, si lUarticle 20
du CMP relatif aux avenants est silencieux sur ce point,
le principe de rétroactivité légale du contrat administratif
est limité par la régle posée a larticle 81 du CMPU", De
plus, pour les marchés conclus par les collectivités terri-
toriales, l'effet rétroactif du contrat doit se concilier avec
article L. 2131-1 du CGCT"?. Dans un arrét en date du

(9) CE 19 juin 1968, Association de gestion de linternat Saint-
Joseph, Rec. CE p. 378 ; CE Ass., 31 mai 1985, Ministre de
['Education nationale c./ Association d'éducation populaire Notre-
Dame a Arc-les-Gray, req. n® 55925, Rec. CE p. 167, RFDA 1985
p. 637, concl. M. Roux

(10) CE Ass., 5 mai 1961, Ville de Lyon, Rec. CE p. 394 ; CE
19 juin 1985, Commune de Saintes, req. n°® 43062, Rec. CE p. 191,
RFDA 1985 p 657, concl. M. Roux ; CE, Sect., 19 novembre 1999,
Fédération syndicale FO des travailleurs des Postes, req.
n°® 176261, Rec. CE p. 354.

(11) « Sauf dans le cas de l'échange de lettres prévu au 1° du Il de
l'article 35, les marchés et accords-cadres d'un montant supéri-
eur a 15 000 Euros HT sont notifiés avant tout commencement
d'exécution [..] A lexception du cas de léchange de lettres, le
marché ou l'accord-cadre prend effet a cette date ».

(12) « Les actes pris par les autorités communales sont exécu-
toires de plein droit des qu'il a été procédé a leur publication ou
a leur notification aux intéressés ainsi qu'a leur transmission
au représentant de ['Etat dans le département ou a son délégué
dans larrondissement » ; voir les articles L. 2131-2 et L. 3131-1,
L.3131-2, L. 4141-1 et L. 4141-2 du CGCT.
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4 février 199119, le Conseil d’Etat a déduit de ces disposi-
tions qu’elles « font obstacle a ce que l'entrée en vigueur
d’'un marché soit fixée a une date antérieure a la date a
laquelle il est procédé a sa transmission au représentant
de UEtat dans le département », avant de confirmer, en
conséquence, lannulation, sur déféré préfectoral, d'un
marché qui comportait un échéancier de travaux a exécu-
ter sur une période antérieure a la date de conclusion du
contrat et a sa transmission en préfecture. Il a également
été jugé qu’'un marché public ne peut étre passé en vue
de régulariser des travaux déja exécutés!'. La Haute ju-
ridiction administrative a également jugé que les clauses
d'un contrat de délégation de service public prévoyant
une entrée en vigueur avant la transmission au controle
de légalité sont nulles!.

Le juge administratif peut se montrer, en pratique, assez
séverell,

La prudence doit donc étre recommandée aux acheteurs
publics et a leurs partenaires lorsqu’ils envisagent de pas-
ser un avenant visant a régulariser, méme avant l'expira-
tion du contrat principal, des prestations déja réalisées.

Néanmoins, certains arguments pourraient cependant
étre invoqués pour justifier la conclusion d’un tel avenant.

Il pourrait tout d’abord étre soutenu que linterdiction de la
rétroactivité ne s'applique que si le contrat a expressément
fixé son entrée en vigueur a une date antérieure a sa notifi-
cation et & sa transmission au représentant de ['Etat. Dans
le cas contraire, 'exécution du marché en méconnaissance
des dispositions précitées du CMP et du CGCT est consi-
dérée comme étant sans incidence sur la légalité du mar-
ché, en application du principe selon lequel les modalités
d’exécution d’un acte ne sauraient affecter sa légalité!"”.

Il a ainsi été jugé que « Le principe de non rétroactivité des
actes administratifs ne faisait pas obstacle a ce que le maire
d'Aulnay-sous-Bois f(it autorisé par les délibérations atta-
quées du 25 octobre 1990 a passer les avenants au marché
initial pour la poursuite de la réalisation de ses prestations

(13) CE 4 février 1991, Ville de Caen, req. n°® 71956, Rec. CE T
p. 1041.

(14) CE 27 mai 1998, Commune d'Agde, req. n® 165109, BJCP 1998
n°1p.31.
(15) CE 14 mai 2008, Daviet, req. n° 284362.

(16) TA Lille, 12 mars 1998, Préfet du Pas-de-Calais, req.
n® 97-2938 ; voir également concl. T. Célérier ss TA Lille, 8 juillet
1998, Préfet du Pas-de-Calais, req. n® 98-1022 ; TA Cergy-Pontoise,
2 octobre 2003, Préfet de Seine-Saint-Denis, BJCP 2004, p. 144.

(17) CE 27 avril 1987, COREP des Cotes-du-Nord ¢/ OPHLM des
Cotes du Nord et Société Socea-Balency, req. n® 68831, Rec. CE T
p. 721 cité dans concl. C. Bergeal sur CE 27 mai 1998, Commune
d’Agde, reqg. n® 165109, BJCP 1998 n° 1, p. 31 ; voir également TA
Melun, 1¢ juillet 2008, Commune d'Ozoir-la-Ferriere, AJDA 2008,
p. 2344 : « ni les dispositions de larticle 79 du code des marchés
publics [article 81 du code actuell, ni celles de larticle L. 2131-1 du
CGCT ne font obstacle a ce que les clauses contractuelles prévues
par la délibération du 10 juillet 2006 régissent des situations
passées, leffet exécutoire de ces clauses demeurant toutefois
subordonné aux formalités de notification et de transmission au
représentant de |'Etat dans le département ».
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au titre des années 1989 et 1990 »"®. |l a également déja
été jugé qu’'un pourrait prendre effet a une date antérieure
a sa notification"”.

De méme, dans une décision du 2 octobre 2002, relative a
un marché public, le Conseil d'Etat a considéré qu'« aucun
principe d’'ordre public ne s'oppose a ce qu’un avenant a un
marché fixe une date de fin des travaux antérieure a sa si-
gnature ; que la circonstance que cette date soit antérieure
a la date a laquelle cet avenant a été transmis au préfet en
vertu des dispositions des articles L. 2131-1 et L. 2131-2 du
CGCT est sans incidence sur la validité de cet avenant, des
lors qu'aucune stipulation de cet avenant ne prévoyait une en-
trée en vigueur antérieure a cette transmission ». On pourrait
en déduire que cette décision instaure une distinction entre
lentrée en vigueur de lavenant et ses effets?’. Dans cette af-
faire, lavenant avait bien modifié les relations contractuelles
entre les parties postérieurement a son entrée en vigueur,
puisque le calcul des pénalités de retard a été effectué, non
pas sur la base de la date de réception des travaux (25 mai
1988), mais sur la base d'une date antérieure (31 mai 1987),
fixée rétroactivement par lavenant du 21 juin 1988.

Il pourrait donc étre soutenu que le Conseil d'Etat a ac-
cepté qu'un nouveau point de départ du calcul des péna-
lités de retard soit fixé par avenant. Mais cela n'a affecté
les délais d’'exécution, a posteriori, qu’'indirectement.

Méme s'il est difficile de savoir si cette analyse serait trans-
posable dans une hypothése ol il s'agirait de conclure un
avenant ayant pour objet la réalisation de prestations/
travaux déja exécutés, des juges du fond ont néanmoins
jugé que des avenants de régularisation n’étaient pas ir-
réguliers?. Des arguments pourraient donc étre invoqués
a lappui d'un avenant de régularisation, pour des tra-
vaux déja réalisés, dés lors qu'ils ont été exécutés sur le
fondement du marché initial non encore achevé.

Dans quelles proportions
un avenant peut-il venir modifier
le prix initial du marché ?

La question du montant de lavenant fait lobjet d'un
contentieux soutenu. Cette problématique connait en
outre une actualité née de la prochaine transposition de
larticle 72 de la directive 2014/24/UE.

Aux termes du principe issu de l'article 20 du CMP, l'ave-
nant « ne peut bouleverser 'économie du marché ». Sont
ainsi visées les modifications dites substantielles.

(18) CE 13 juin 1997, Commune dAulnay-sous-Bois, req.
n° 150681, Rec. CE T p. 924.

(19) CE 27 mai 1998, SA Nicoletti, req. n® 128094.

(20) Gross, Rec. CE T p. 811 ; BJCP 2003, n°® 26 p 27, concl. Denis
Piveteau ; obs. R.S.; DA n°250, obs. J.-P. Piétri.

[21) L. Richer, Droit des contrats administratifs, LGDJ, 6¢ éd. 2008,
n® 340.

(22) CAA  Marseille 19 décembre 2011, C.UN.CA., req.
n® 09MA01523 ; CAA Paris 18 mai 2006, Société Axima, req.
n® 03PA00T15.
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Le paragraphe 4 de la directive 2014/24/UE définit une
modification substantielle bouleversant l'économie du
marché comme celle qui « rend le marché ou l'accord-
cadre sensiblement différent par nature de celui conclu
au départ ». C'est notamment le cas dans lequel la mo-
dification porte atteinte a « l'équilibre économique du
marché ou de laccord-cadre en faveur du contractant
d’'une maniere qui n'était pas prévue dans le marché ou
l'accord-cadre initial ».

Sur cette base, lordonnance n° 2015-889 du 23 juillet 2015
relative aux marchés publics, qui transpose - d'une maniere
incompléte - la directive 2014/24/UE substitue, dans son
article 56, la notion de « changement de la nature globale
du marché public » a celle de « bouleversement de léco-
nomie du marché » sans qu'on puisse affirmer que cette
modification sémantique ait une portée juridique réelle.

Le principe est donc qu’un avenant ne peut venir boule-
verser ['économie générale du marché et, pour ce faire,
doit demeurer d'un montant limité®.

Il n'existe néanmoins pas de seuil légal ou réglementaire
au-dela duquel, l'avenant serait nécessairement irrégulier.

Ni le seuil de 5 % au-dela duquel la commission d’appel
d’offres doit étre saisie pour avis, ni celui de 50 % fixé par
larticle 35 du CMP limitant le montant cumulé des mar-
chés complémentaires, ni méme celui de 10 % au-dela
duquel Uentrepreneur n'est plus tenu d’exécuter des tra-
vaux supplémentaires imposés par le maitre d'ouvrage,
conformément a l'article 15 du CCAG Travaux, ne peuvent
servir de référence.

La jurisprudence administrative ne se risque pas davan-
tage a fixer un seuil au-dela duquel le bouleversement
serait caractérisé.

Le juge administratif statuera in concreto en prenant no-
tamment en compte le nombre d'avenants passés, leur
justification et le délai qui s'est écoulé entre l'attribution
du marché et la modification opérée par avenant, particu-
lierement lorsque U'avenant aura pour effet d’entrainer un
dépassement du seuil de mise en concurrence'®.

Partant, la doctrine, au regard des décisions juridiction-
nelles rendues en la matiére, avance un seuil de 15 % au
dela duquel la légalité de l'avenant préte sérieusement
a débat.

En effet, en deca de ce seuil, la légalité de l'avenant pa-
rait le plus souvent acquise. C'est ce qui a été jugé pour
un avenant augmentant le coGt du marché de 6 %, de
8 %%, de 12,5 %" ou de 15 %8,

(23] CE 22 juin 1998, Préfet du Puy-de-Déme, req. n° 173025.

(24) A ce propos, voir les conclusions de C. Bergeal sur la décision
CE 22 juin 1998, Préfet du Puy-de-Déme, précité.

(25) CAA Lyon 11 décembre 2008, SIDEFAGE, req. n°® 06LY00776.
(26) CE 11 juillet 2008, Ville de Paris, req. n°® 312354, précité.

(27) TA Cergy-Pontoise, 23 janvier 2001, Préfet Seine-Saint-Denis,
req. n® 9910122/3.

(28) TA Cergy-Pontoise, 3 juillet 2011, Préfet de la Seine-Saint-
Denis, req. n°® 998575/3.
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Inversement, des avenants majorant le co(t initial du
marché de 30 %% ou de 43 %" ont été jugé illégaux.
Le seuil de 15 % n’est toutefois que purement indicatif.
C’est, par exemple, ainsi que la légalité de deux avenants
successifs augmentant le prix du marché de 39 % ont été
jugés légaux®", le Conseil d’Etat tenant alors compte du
fait qu’ils avaient pour objet de permettre la poursuite de
Uexécution du marché.

Comment calcule t-on le montant
de la variation de valeur résultant
de la passation d'un avenant ?

Pour apprécier les effets d'un avenant, il convient de rai-
sonner en prenant en considération l'ensemble du mar-
ché, tous lots confondus®. Le prix de lavenant est rap-
porté au prix initial du marché pris dans sa globalité. Et
c’est cette augmentation - ou diminution, ce qui est plus
rare -, exprimée en pourcentage, qui est prise en compte.

Un avenant peut donc causer un bouleversement de 'éco-
nomie d'un lot. Cela demeure sans importance des lors
qu'il ne bouleverse pas l'économie générale du marché.

En cas d’avenants successifs, la prudence commande de
tenir compte de la majoration globale du co(t initial du
marché qu'ils entrainent®,

A ce propos, la directive 2014/24/UE prévoit, dans son
article 72 §2, que « lorsque plusieurs modifications suc-
cessives sont effectuées, la valeur est déterminée sur
la base de la valeur cumulée nette des modifications
successives ».

Quel est I'impact de la directive
2014/24/UE sur le cadre juridique
relatif au contréle de 'augmentation
de la valeur du marché

par avenant ?

Les paragraphes 2 a 4 de larticle 72 de la directive
2014/24/UE, dont la transposition compléte reste atten-
due, distinguent les petites variations de valeur résultant

(29) CE 30 janvier 1995, Société Viafrance, req. n® 151099.
(30) CE 8 mars 1996, Commune de Petit-Bourg, reg. n°® 165075.

(31 CE 13 juin 1997, Commune dAulnay-sous-Bois, req.
n® 150681, précité.

(32) CE 19 janvier 2011, SARL Entreprise Mateos, req. n°® 316783.

(33) CE 13 juin 1997, Commune dAulnay-sous-Bois, req.
n° 150681, précité ; CAA Bordeaux 31 décembre 2002, Commune
de Saint-Martial d'Artenset, req. n® 99BX01750 ; TA Melun,
4 décembre 2001, Préfet Val-de-Marne, BJCP 2002, p. 322 ; voir
néanmoins CAA Paris 21 juin 2011, Haut-Commissaire de la
République en Polynésie francaise, req. n 10PA03906, Contrats-
Marchés publ. 2011, comm. 293, F. Llorens et CAA Paris 25 févr-
ier 2013, Ville de Paris, req. n® 12PA00638, AJDA 2013, p 1102,
concl. S. Dewailly.
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de la conclusion d’'un avenant de celles plus substan-
tielles.

Les petites modifications sont celles dont le montant est
inférieur a deux valeurs : les seuils de mise en concur-
rence fixés par larticle 4 de la directive, d'une part, 10 %
de la valeur du marché pour les marchés de services et de
fournitures et 15 % pour les marchés de travaux, d’autre
part.

Circonscrites dans ces limites, les modifications appor-
tées ne justifient pas le lancement d’une nouvelle procé-
dure de passation, sous réserve qu’elles ne « changent
pas la nature globale du marché ou de l'accord-cadre »©.

Les variations de valeur substantielles sont définies par le
b) du paragraphe 4 comme celles qui « modifient l'équi-
libre économique du marché ou de laccord-cadre en fa-
veur du contractant d'une maniére qui n'était pas prévue
dans le marché ou l'accord-cadre initial ». Dans ce cas, la
passation d'un nouveau marché sera requise. On retrouve
ici lidée de veiller a l'absence de concurrence faussée a
posteriori par l'effet de l'avenant.

Ainsi décrites, les dispositions de larticle 72 de la direc-
tive ne paraissent pas étre de nature a impacter l'état de
la jurisprudence actuelle.

Quand la commission d’appel
d'offres doit-elle étre saisie ?

Larticle 8 de la loi n® 95-127 du 8 février 1995 relative aux
marchés publics et délégations de service public dispo-
sait que « tout projet d’avenant a un marché de travaux,
de fournitures ou de services entrainant une augmenta-
tion du montant global supérieure a 5 % est soumis pour
avis a la commission d’appel d'offres. Lassemblée déli-
bérante qui statue sur le projet d’avenant est préalable-
ment informée de cet avis ».

Ces dispositions sont applicables aux marchés soumis
a lavis préalable de la commission d’appel d'offres lors
de leur passation®. Et si la commission d’appel d’offres
n'a qu'un role consultatif, il n'en demeure pas moins que
cette formalité doit étre respectée, sous peine de nullité
de la procédure®®. De plus, il est préférable d'apprécier
laugmentation du marché en ajoutant le montant de
lavenant avec les avenants antérieurs®”.

La loi n°® 2009-179 du 17 février 2009 pour laccéléra-
tion des programmes de construction et d’investisse-
ment publics et privés a modifié cette disposition®®, qui

(34) Directive 2014/24/UE du 26 février 2014.

(35) Rép. min. n°® 25929, JOAN Q. 19 juillet 1999, p 4419 ; pour les
MAPA, voir infra.

(36) TA Strasbourg, 26 septembre 2000, Préfet de Moselle, req.
n® 95.1769, Contrats-Marchés publ. 2001, comm. 10.

(37) CAA Bordeaux 31 décembre 2002, Commune de Saint-Martial
d'Artenset, req. n® 99BX01750 , précité.

(38) Voir également larticle 18 de lordonnance n° 2009-864 du
15 juillet 2009.
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n'est plus applicable « lorsque ces avenants concernent
les marchés conclus par UEtat, un établissement public
de santé ou un établissement public social ou médico-
social », sans que ne soit expressément précisé le sort
des marchés des établissements publics de UEtat.

L'article 101 de lUordonnance n° 2015-899 du 23 juillet
2015 relative aux marchés publics®” est venu, pour les
collectivités locales, ériger un article L. 1414-4 du CGCT
dont il résulte que « Tout projet d’avenant a un marché
public entrainant une augmentation du montant global
supérieure a 5 % est soumis pour avis a la commission
d'appel d'offres. Lorsque lassemblée délibérante est
appelée a statuer sur un projet d'avenant, l'avis de la
commission d’appel d'offres lui est préalablement trans-
mis. Toutefois, ces dispositions ne sont pas applicables
lorsque ces avenants concernent des marchés publics qui
ne sont pas soumis a la commission d’appel d offres ».

Comment apprécie-t-on
la régularité d’'un avenant majorant
la rémunération du maitre d'ceuvre ?

Aux termes de larticle 9 de la loi MOP, « la mission de
maitrise d'ceuvre donne lieu a une rémunération forfai-
taire fixée contractuellement. Le montant de cette rému-
nération tient compte de l'étendue de la mission, de son
degré de complexité et du colt prévisionnel des travaux ».

Le décret n°® 93-1268 du 29 décembre 1993 relatif aux
missions de maitrise d'ceuvre précise, dans son article 29,
que le colt prévisionnel des travaux « est basé soit sur
U'estimation prévisionnelle provisoire des travaux éta-
blie par le maitre d'ceuvre lors des études d’avant-projet
sommaire, soit sur l'estimation prévisionnelle définitive
des travaux établie lors des études d'avant-projet défini-
tif. Dans le cas ou le co(t prévisionnel des travaux n'est
pas encore connu au moment de la passation du contrat
avec le maitre d’ceuvre, le montant provisoire de la rému-
nération de ce dernier est basé sur la partie affectée aux
travaux de U'enveloppe financiere prévisionnelle fixée par
le maftre de louvrage ».

Le montant définitif de la rémunération du maitre d ceuvre
est fixé selon les dispositions de l'article 30 du méme dé-
cret qui prévoit un seuil de tolérance permettant la modu-
lation de sa rémunération en fonction des modifications et
adaptations apportées au projet.

Ce dispositif s'explique par l'évidente difficulté de définir
précisément lensemble des missions ou prestations qui
s'avereront nécessaires pour la réalisation du projet et,
par conséquent, leur colt, des le stade de la conclusion
du marché de maftrise d’ceuvre.

(39) Dont larticle 102 dispose qu’elle « entre en vigueur a une
date fixée par voie réglementaire et au plus tard le 1¢" avril 2016 »
et « s'applique aux marchés publics ainsi qu'aux contrats qui
relevent de cette ordonnance pour lesquels une consultation est
engagée ou un avis d'appel public a la concurrence a été envoyé a
la publication a compter du 1¢" janvier 2016 ».
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C’est la raison pour laquelle le Conseil d'Etat a été amené
a juger que « le maitre d'ceuvre ayant effectué des mis-
sions ou prestations non prévues au marché de maitrise
d’ceuvre et qui n'ont pas été décidées par le maitre d’ou-
vrage a droit a étre rémunéré de ces missions ou pres-
tations [...] si, d’'une part, elles ont été indispensables a
la réalisation de louvrage selon les régles de lart, ou
si, d'autre part, le maitre d’ceuvre a été confronté dans
Uexécution du marché a des sujétions imprévues présen-
tant un caractére exceptionnel et imprévisible, dont la
cause est extérieure aux parties et qui ont pour effet de
bouleverser l'économie du contrat »“0.

Le contréle de l'avenant venant modifier la rémunéra-
tion du maitre d'ceuvre doit ainsi s'effectuer en prenant
en compte, d’'une part, le principe selon lequel il ne peut
venir fausser, a posteriori, la concurrence et, d’autre part,
qu'eu égard a la difficulté de prévoir avec précision sa
rémunération, une certaine souplesse d’appréciation est
indispensable.

C'est ainsi, par exemple, que des avenants prévoyant des
prestations indissociablement liées a celles du contrat
initiales et venant augmenter la rémunération du maitre
d'ceuvre de 28 %“" et méme de 63 %"“? ont été jugés
réguliers.

Quid des MAPA ?

De fait du formalisme allégé qui doit présider la passation
et Uexécution des marchés passés suivant une procédure
adaptée, depuis la loi n® 2002-1787 du 21 décembre 2007

(40) CE 29 septembre 2010, Société Babel, req. n® 319481.
(41) CAA Paris 25 février 2013, Ville de Paris, req. n°® 12PA01067.

(42) CAA Douai 17 mai 2000, Commune de Lens, req.
n° 98DA01231.
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de simplification du droit, venue modifier l'article 8 de la
loi du 8 février 1995, il n'est plus requis, pour les MAPA,
de saisir pour avis la commission d’appel d’offres en cas
d’avenant, lorsque celui-ci augmente de plus de 5 % le
montant du marché", ces dispositions n’étant plus appli-
cables « lorsque ces avenants concernent des marchés
qui, conformément aux dispositions du code des marchés
publics , n'ont pas été soumis eux-mémes a cet avis ». Et
le recours a la Commission d'appel d'offres dans le cadre
de lattribution d'un MAPA n’est pas prévu a larticle 28
CMP[Mi_

Pour autant, cet allégement n’enleve pas toute
contrainte®?. Ainsi, il convient de demeurer vigilant a ce
que le montant de l'avenant n’entraine pas le franchisse-
ment des seuils de procédure formalisée!®. Plus généra-
lement, lavenant a un MAPA ne saurait méconnaitre les
regles fixées a l'article 20 du CMP.

(43) Voir également rép. min.,, Q. n° 07301, JOS du 5 février
2009 p. 1635 et rép. min., JOAN du 4 mai 2010 in Le moniteur,
actus, 28 mai 2010, venues clarifier linterprétation de la loi du
20 décembre 2007 (pour une analyse critique, voir M. Heintz, Les
avenants aux Mapa : simplification du formalisme, CP-ACCP n°® 75,
mars 2008, p. 51 ; antérieurement, pour une position innovante,
voir TA Strasbourg 20 juin 2006, Mathern, req. n® 0502612.

(44) Hors avis, voir Guide de bonnes pratiques en matiére de mar-
chés publics, 26 septembre 2014, §5.

(45) En particulier pour les collectivités territoriales, voir
S. Lesueur, Avenants aux marchés publics. Quand la loi de simpli-
fication du droit complique le droit, Le moniteur, 7 mai 2008.

(46) Méme s'il a déja été jugé, pour les marchés négociés en rai-
son de leur montant sous l'empire de l'ancien Code des marchés
publics, que « le franchissement du seuil n'est pas irrégulier,
lorsqu'il appara't que l'avenant ne résulte pas d'une scission arti-
ficielle du marché en deux opérations distinctes (CE 1 avril 1998,
Coesnon, req. n° 150702) », voir rép. min., Q n°59247, JOAN du
15 décembre 2009.
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