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PRESENTATION

Brut...

D’un ouvrage qui vient a peine de sortir de terre, on dit qu’il est « brut de décoffrage ». C’était
le cas de la derniere version du Code des marchés publics jusqu’au 31 décembre 2009, date
a laquelle a été publiée la circulaire d’application qui fait I'objet du présent cahier détaché.
Elle était attendue avec impatience car le Code sans circulaire, ¢c’est comme un « manouche
sans guitare » ou «une normande sans armoire », pour paraphraser le chanteur Thomas Dutronc.

Cette fois-ci, la circulaire n’est plus un «manuel d’application» (version 2006) mais plus
sobrement un «guide de bonnes pratiques ». Car tel est son objectif, simple et ambitieux a la
fois: guider les praticiens, et leur proposer de bonnes pratiques.

Guider, c’est montrer la direction, mais Bercy ne va pas jusqu’a imposer des solutions toutes
faites; il appartiendra aux praticiens de les trouver et de les faire évoluer eux-mémes, en toute
indépendance et en toute responsabilité, y compris devant le juge, le cas échéant. Car, faut-il
le rappeler, une circulaire n’est opposable a aucun juge et n’a, par elle-méme, aucune portée
juridique.

Proposer de bonnes pratiques, ce n’est pas imposer un comportement déterminé a tous les
praticiens, c’est leur expliquer comment ont été concues les dispositions du Code, et quelle a
été I'intention des auteurs, pour qu’ils en fassent le meilleur usage.

Fidele a ce qui a fait sa réputation depuis prés de 107 ans, «Le Moniteur» vous propose
aujourd’hui une version annotée de la circulaire (*). On conviendra qu’il est particulierement
difficile de «commenter un commentaire ». Aussi la rédaction s’est-elle bornée a apporter
quelques précisions, la ou elles semblaient vraiment nécessaires ; elles découlent de I’expertise
propre des journalistes, mais aussi d’un dialogue quotidien avec des hommes et des femmes
de terrain, sans qui tout ce travail serait impossible : vous.

Bon courage a tous pour cette nouvelle année 2010.

La rédaction du Moniteur
Annotations: C. Emery - Réalisation : J.-Y. Gazeau

(*) Les annotations sont en rouge et signalées par la lettre 22 du Moniteur.
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MARCHES PUBLICS

Guide de bonnes pratiques
en matiere de marches publics

# CIRCULAIRE DU 29 DECEMBRE 2009
MINISTERE DE UECONOMIE, DE LINDUSTRIE ET DE LEMPLOI
Journal Officiel du 31 décembre 2009 - NOR : ECEM0928770C

Le ministre de l'économie, de l'industrie et de I'emploi, le
ministre de l'intérieur, de l'outre-mer et des collectivités
territoriales et le ministre du budget, des comptes publics,
de la fonction publique et de la réforme de 'Etat a
Mesdames et Messieurs les ministres et ministres
délégués, Mesdames et Messieurs les secrétaires d’Etat,
Monsieur le haut-commissaire (copie a Mesdames et
Messieurs les préfets, Mesdames et Messieurs les
administrateurs généraux des finances publics).

Les modifications (1) apportées au droit de la commande
publique depuis 2006 et, notamment le relevement des seuils
de passation des marchés publics et I'allegement des procé-
dures de passation opérés dans le cadre du plan de relance de
I'économie, ainsi que l'institution en 2009 du nouveau référé
contractuel, rendent nécessaire une refonte de la circulaire du
3 avril 2006.

Comme la précédente, cette nouvelle circulaire n'a aucune
portée réglementaire. Elle constitue seulement, comme son nom
I'indique, un guide de bonnes pratiques a 1'usage des acheteurs
publics, pour I'exercice de leurs nouvelles libertés.

La circulaire NOR: ECOM0620004C du 3 aofit 2006 prise pour
I'application du code des marchés publics est abrogée.

M

Le ministére attire I'attention, a juste titre, sur I’'absence de por-
tée juridique de cette circulaire. Cela signifie que le guide de
bonnes pratiques ne saurait étre légalement opposé au juge
dans le cadre d’un litige. Le fait d’avoir respecté les recomman-
dations du guide n’est donc en aucun cas une garantie dans
I’hypothése d’un contentieux. Le texte donne toutefois d’utiles
précisions pour la mise en ceuvre des procédures de passation
prévues par le droit des marchés publics.

AVERTISSEMENT

M)

Le texte de la circulaire a été rédigé parallélement a celui du
décret modifiant les seuils a partir du 1* janvier 2010. En consé-
quence, il ne prend pas en compte les nouveaux seuils, si ce
n’est dans I'avertissement reproduit ci-dessous. Les seuils ap-
plicables depuis le 1 janvier sont rappelés en commentaire,
lorsque c’est nécessaire.

1. Dispositions applicables a certains marchés passés
dans le domaine de la défense

Les marchés publics et accords-cadres portant sur les armes,
munitions et matériels de guerre sont, en principe, soumis a
I'ensemble des dispositions du code des marchés publics. Ce-
pendant, lorsque les dispositions des articles L. 111-1, L. 111-2,
L.2141-1,L. 2141-2 et L. 2141-3 du code de la défense s'appli-
quent, les marchés sont soumis au décret n°2004-16 du 7 jan-
vier 2004 pris en application de I'article 4 du code des marchés
publics.

Les marchés inclus dans le périmétre du décret du 7 janvier
2004 doivent satisfaire aux critéres suivants:

6

- mettre en cause les intéréts essentiels de sécurité 1'Etat au
sens de l'article 296 du traité instituant la Communauté eu-
ropéenne;

- porter sur des armes, munitions ou matériels de guerre;

- étre passé pour les besoins exclusifs de la défense.

Lorsque le marché ou l'accord-cadre entre dans le champ
d’application de ce décret, le pouvoir adjudicateur est libre de
I'appliquer ou de ne pas I'appliquer.

Le code des marchés publics s’applique, en 1'absence de dis-
position particuliere de ce décret. Dans cette mesure, les mar-
chés de défense entrent donc dans le champ d’application du
présent guide.

(1) Ces modifications sont issues des textes suivants: décret n°2008-
1334 du 17 décembre 2008 modifiant diverses dispositions régissant
les marchés soumis au code des marchés publics, décrets pris pour
I'application de I'ordonnance n°2005-649 du 6 juin 2005, n°2008-
1355 du 19 décembre 2008 de mise en ceuvre du plan de relance
économique dans les marchés publics et n°2008-1356 relatif au rele-
vement de certains seuils du code des marchés publics, ordonnance
n°2009-515 du 7 mai 2009 relative aux procédures de recours ap-
plicables aux contrats de la commande publique et décret n°2009-
1456 du 27 novembre 2009 pris pour son application.
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2. Montant des seuils de procédure

Le montant des seuils des procédures formalisées est modi-
fié tous les deux ans par décret. En effet, tous les deux ans, les
seuils des directives européennes sur les marchés publics sont
révisés par la Commission européenne de maniére a respec-
ter les engagements internationaux de 1'Union pris en vertu de
I"Accord plurilatéral sur les marchés publics de 1'Organisation
mondiale du commerce.

Cet accord prévoit des seuils exprimés en droits de tirage
spéciaux (DTS). Le DTS est un panier de monnaies (euro, dol-
lar américain, yen). Les seuils des directives exprimés en euros
doivent donc étre révisés régulierement pour tenir compte de
la variation du cours des monnaies.

Ala date de la publication de la présente circulaire, les seuils
sont ceux résultant du décret 2007-1850 du 29 décembre 2007
soit pour les marchés de fourniture et de services, 133000 € HT
pour 1'Etat, 206000 € HT pour les collectivités territoriales. Ils
sont de 412.000 € HT pour les entités adjudicatrices. Pour les
marchés de travaux, le seuil est de 5150000 € HT.

Au 1¢ janvier 2010, ces seuils sont pour les marchés
de fournitures ou services: 125000 euros HT pour I'Etat,
193000 euros HT pour les collectivités territoriales et
387000 euros HT pour les entités adjudicatrices. Pour les
marchés de travaux: 4845000 euros HT.

I —— GUIDE DE BONINES PRATIQUES

11 est rappelé qu'en application des dispositions du code
général des collectivités territoriales (CGCT) relatives aux
actes soumis au contrdle de légalité du représentant de 1'Etat
(art. L. 2131-2, L. 3131-2, L. 4141-2), le décret n°2008-171 du
22 février 2008 relatif au seuil prévu par le code général des
collectivités territoriales concernant certaines dispositions
applicables aux marchés publics et accords-cadres (2) a fixé
a 206000 € HT le montant a partir duquel les marchés pu-
blics et les accords-cadres sont soumis au contrdle du repré-
sentant de I'Etat. Ce seuil est ramené a 19300 € HT a compter
du 1* janvier 2010.

3. Pour aller plus loin

La direction des affaires juridique du ministere chargé de
1'Economie tient & jour sur son site Internet (3) des documents
élaborés dans le cadre de 1'Observatoire économique de 1'achat
public (OEAP), dont elle assure le fonctionnement avec des
professionnels. Parmi ces documents, pourront étre utilement
consultés les guides de bonnes pratiques élaborés dans le cadre
des «Ateliers» de 1'Observatoire économique de l'achat public
ou les guides et recommandations des Groupes d’'études des
marchés (GEM). Ces derniers, en particulier, sont élaborés dans
le cadre du partenariat qui lie la Direction avec le Service des
Achats de I'Etat, dont elle assure le soutien juridique.

PREMIERE PARTIE
LE CHANP D’APPLICATION - LE CONTRAT ENVISAGE EST-IL
UN MARCHE PUBLIC SOUMIS AU CODE DES MARCHES PUBLICS ?

L'acheteur saura s'il doit appliquer le code des marchés pu-
blics, lorsqu'il aura répondu aux trois questions suivantes:
- est-il une personne soumise au code des marchés publics?
—le contrat qu'il envisage est-il un marché public?
- ce marché public entre-t-il dans le champ des exceptions pré-
vues par le code?

1. Qui doit appliquer le Code des marchés
publics ?

1.1. Les personnes publiques soumises au Code
des marchés publics et leurs mandataires

Le code des marchés publics s'applique a I'Etat et a ses éta-
blissements publics administratifs (4). Le code des marchés pu-
blics s’applique également aux collectivités territoriales et aux
établissements publics locaux, qu'ils soient de nature adminis-
trative ou industrielle et commerciale mais pas a ses établisse-
ments publics a caractere industriels et commerciaux qui sont
soumis au régime fixé par 1'ordonnance n°2005-649 du 6 juin
2005 (5).

15 janvier 2010 ¢ Le Moniteur

Lorsque ces personnes sont qualifiées de pouvoirs adjudi-
cateurs, leurs achats sont régis par la premiere partie du code.
Lorsque ces personnes interviennent en tant qu'opérateur de
réseaux, elles sont qualifiées d’entités adjudicatrices soumises a
des regles spécifiques applicables a leurs achats (seconde par-
tie du code). Le régime qui leur est applicable est commenté en
cinquiéme partie.

Les établissements publics de santé sont soumis a quelques
dispositions spécifiques (absence de commission d'appels
d’offres, délais de paiement particuliers). Les syndicats inter-
hospitaliers sont soumis au méme régime que les établisse-
ments de santé par le code de la santé publique.

(2) JOn°47 du 24 fév. 2008, p. 3245.

(3) http://mwwwminefe. gouvfr/, rubrique «Les actions - Commande
publique ».

(4) Certains établissements publics a caractére administratif de I'Etat
sont soumis a un double régime, voir 1.3.

(5) Ordonnance n°2005-649 du 6 juin 2005 relative aux marchés pas-
sés par certaines personnes publiques ou privées non soumises au
code des marchés publics, JO n°131 du 7 juin 2005, p. 10014.
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1.2. Certaines personnes privées

Les personnes privées ne relévent pas, en principe, du champ
d’application du code des marchés publics.

Il en va autrement dans les cas suivants:

a) Lorsqu'une personne privée agit, en application de 'ar-
ticle 1984 du code civil, comme mandataire d une personne pu-
blique soumise au code des marchés publics, elle doit, pour les
marchés passés en exécution de ce mandat, respecter les dis-
positions du code des marchés publics.

b) Les personnes morales de droit privé qui participent a un
groupement de commandes doivent, pour leurs achats réali-
sés dans le cadre du groupement, appliquer les regles prévues
par le code.

On prendra garde qu'une association, personne morale de
droit privé, lorsqu’elle ne constitue qu'un «faux-nez» de I'ad-
ministration et doit étre, par suite, considérée comme une asso-
ciation transparente, doit appliquer les régles de la commande
publique.

1.3. Certaines autres personnes publiques

1.3.1. Certaines personnes publiques ou privées, bien que
non assujetties au code des marchés publics, sont soumises a
des obligations de mise en concurrence imposées par le droit
communautaire. Ces organismes relevent du régime de I'ordon-
nance n°2005-649 du 6 juin 2005, relative aux marchés passés
par certaines personnes publiques ou privées non soumises au
code des marchés publics et de ses décrets d'application (6).

1.3.2. Les organismes de sécurité sociale appliquent les dis-
positions du code des marchés publics, en vertu de l'article L.
124-4 du code de la sécurité sociale et de I'arrété du 16 juin 2008
portant réglementation sur les marchés des organismes de sé-
curité sociale (7).

1.3.3. Les marchés passés par les établissements publics a ca-
ractere administratif ayant dans leur statut une mission de re-
cherche, parmi lesquels les établissements publics a caractére
scientifique, culturel et professionnel, les établissements publics
de coopération scientifique et les établissements publics a ca-
ractere scientifique et technologique ont un double régime. Les
achats destinés a la conduite de leurs activités de recherche re-
lévent de I'ordonnance n°2005-649 du 6 juin 2005 précitée (8)

M)

La circulaire donne d’utiles précisions concernant le champ
d’application du Code des marchés publics et de I'ordonnance
du 6 juin 2005. On rappellera que les chambres de commerce
et d’industrie (CCI), qui sont des établissements publics dépen-
dant de I’Etat, sont soumises au droit des marchés publics. Y
sont soumis également, tous les organismes appartenant a la
sphére publique, ¢’est-a-dire notamment les associations de
droit privé créées en application de la loi de 1901 dont le finan-
cement est assuré majoritairement par des fonds publics, ou
dont le contrdle est assuré par des collectivités publiques (Voir
par ex. CE 21 mars 2007, Commune de Boulogne-Billancourt,
reg. n°281796).

8

(cfart. 30 de la loi de programme n°2006-450 du 18 avril 2006
pour la recherche). Cependant, comme le permet l'article 3.1
de cette ordonnance, ces dispositions ne font pas obstacle a la
possibilité, pour les pouvoirs adjudicateurs, d'appliquer volon-
tairement, pour un marché particulier, les regles prévues par le
code des marchés publics. Ce choix peut se manifester parla ré-
férence explicite aux articles du code dans les documents de la
consultation et les pieces contractuelles du marché. Les autres
achats sont soumis au code des marchés publics.

2. Le contrat envisagé est-il un marché
public?

Larticle 1* du code définit le marché public.

2.1. Un marché public est un contrat
qui doit répondre aux besoins de I’administration
en matiére de fournitures, services et travaux

Lobjet du marché est un élément fondamental qui doit étre
défini avec précision, en vue de répondre a un besoin de la per-
sonne publique.

Les marchés publics sont des contrats consacrant 1'accord
de volonté entre deux personnes dotées de la personnalité ju-
ridique. Une décision unilatérale ne peut étre un marché, pour
autant qu'elle ne dissimule pas un contrat. Aux termes de I'ar-
ticle 2 de la 1oi n°2001-1168 du 11 décembre 2001 portant me-
sures urgentes a caractére économique et financier (9), les
contrats soumis au code des marchés publics ont le caractere
de contrats administratifs.

2.2. Un marché public est conclu 3 titre onéreux

Les prestations doivent étre effectuées en contrepartie d'une
rémunération versée par la personne publique. Le contrat peut
étre une délégation de service public, si la rémunération est
substantiellement liée aux résultats de I'exploitation. Il est alors

(6) Ordonnance n°2005-649 du 6 juin 2005 précitée, entrée en vi-
gueur le 1* septembre 2005; décret n°2005-1742 du 30 décembre
2005 relatif aux pouvoirs adjudicateurs et décret n°2005-1308 du
20 octobre 2005 relatif aux entités adjudicatrices.

(7) JO n° 146 du 24 juin 2008, p. 10092.

(8) Ces établissements publics sont soumis au régime du décret
n°2005-1742 du 30 décembre 2005 fixant les regles applicables
aux marchés passés par les pouvoirs adjudicateurs mentionnés a
l'article 3 de l'ordonnance n°2005-649 du 6 juin 2005 relative aux
marchés passés par certaines personnes publiques ou privées non
soumises au code des marchés publics (JO n°304 du 31 déc. 2005,
p. 20782) et au décret n°2007-590 du 25 avril 2007 fixant les régles
applicables aux marchés passés par les établissements publics men-
tionnés au 5° dul del'article 3 de I'ordonnance n°2005-649 du 6 juin
2005 relative aux marchés passés par certaines personnes publiques
ou privées non soumises au code des marchés publics, pour les
achats de fournitures, de services et de travaux destinés a la conduite
de leurs activités de recherche (JO n°98 du 26 avril 2007 p. 7440).

(9) JO n°288 du 12 déc. 2001, p. 19703.
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soumis au régime prévu par la loi n°93-122 du 29 janvier 1993
modifiée relative a la prévention de la corruption et a la trans-
parence de la vie économique et des procédures publiques (10).

Dans la majorité des cas, le marché donnera lieu au ver-
sement d'une somme d’argent. Des lors que 1'administration
bénéficie de prestations et que la somme peut étre regardée
comme leur contrepartie, elle constitue un prix, quelle que soit
la qualification qui lui avait été donnée: une subvention peut
ainsi étre requalifiée en prix et le contrat en marché (11). Le
prix n’est pas nécessairement payé par I'acheteur. Le caractere
onéreux peut, en effet, résulter d'un abandon par1'acheteur pu-
blic d'une recette née a 'occasion de 1'exécution du marché. Il
s’agira, par exemple, de I'autorisation donnée au cocontractant
d’exploiter les panneaux publicitaires sur le domaine public, en
se rémunérant par les recettes publicitaires qui en sont issues,
ou de l'autorisation donnée au cocontractant de vendre le sable
ou les graviers tirés d"un cours d’'eau, dont il a effectué le curage.

Les prestations que la personne publique obtient a titre gra-
tuit ne peuvent constituer des marchés publics puisqu'il n'y a
pas paiement d'un prix.

M)

Un marché public a nécessairement un caractére onéreux, si-
non ce n’est pas un marché public. Cela n’implique pas le paie-
ment d’un prix au profit de I'entreprise titulaire du marché. Ainsi,
comme l'indique la circulaire, le contrat en vertu duquel I’ex-
ploitant d’une carriére regoit en contrepartie de ses prestations
l'autorisation de se rémunérer en extrayant a son profit des
agrégats de carriére est un contrat a titre onéreux (CE 22 février
1980, SA des sabliéres modernes d’Aressy, rec. Lebon, tables,
p.1110). Le titulaire du contrat n’est pourtant pas payé par un
prix au sens ou on I'entend dans le langage courant. De méme,
le contrat par lequel une collectivité locale charge un éditeur de
réaliser son journal municipal en se rémunérant sur les recettes
dégagées par la vente des espaces publicitaires a pu étre re-
gardé comme un marché public (CAA Paris, 11 octobre 1994,
Sarl Editor Tennog c. Commune de Houilles, rec. Lebon, p. 663).

2.3. Un marché public peut étre passé
avec des personnes publiques ou privées

Un marché est un contrat signé entre deux personnes dis-
tinctes, dotées chacune de la personnalité juridique. Une entité
publique peut se porter candidate a I'attribution d'un marché
public. Toutefois, les modalités d'intervention de la personne
publique candidate ne doivent pas fausser les conditions dans
lesquelles s’exerce la concurrence entre cette entité publique et
d’autres entreprises, afin de respecter le principe d’égalité d’ac-
ces a la commande publique et celui de la liberté de la concur-
rence. La personne publique, qui soumissionne, devra donc étre
en mesure de justifier, le cas échéant, que le prix proposé a été
déterminé, en prenant en compte I'ensemble des cofits directs
et indirects concourant a la formation du prix de la prestation
objet du contrat, et qu’elle n'a pas bénéficié, pour déterminer
le prix proposé, d'un avantage découlant des ressources ou des
moyens qui lui sont attribués au titre de sa mission de service
public (12).
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Les marchés publics se distinguent d'autres contrats: déléga-
tions de service public, contrats de vente en I'état futur d’ache-
vement, baux emphytéotiques administratifs, etc. (13)

M

Il convient de distinguer les différents contrats. Certains contrats
sont exclusifs les uns des autres, d’autres pas. Ainsi, un contrat
ne peut pas étre a la fois un marché public et une convention
de délégation de service public (DSP); il doit &tre I'un ou I'autre.
En revanche, certains contrats peuvent emprunter leur carac-
tére a plusieurs catégories. Ainsi, lorsqu’un marché public com-
porte un titre d’occupation du domaine public pour les besoins
de I'exécution du marché, ce contrat est a la fois un marché
public et une convention d’occupation du domaine public.

3. Quelles sont les exclusions
du champ d’application du Code
des marchés publics ?

Les dispositions du code ne s’appliquent pas aux contrats fi-
gurant sur la liste des exclusions figurant a l'article 3 du code. Si
un acheteur fait usage d'un de ces cas, il n’est soumis a aucune
des reges du code. Ces exclusions sont les suivantes:

M

Il convient de rappeler qu’en droit, les exceptions sont d’inter-
prétation stricte. On ne doit pas raisonner par analogie ou par
approximation. Si le contrat envisagé n’est pas formellement
exclu par le Code ou par I'ordonnance, il ne doit pas I'étre.

3.1. Les prestations intégrées de quasi-régie (14
(art. 3 [1°]) (15)

Cette exclusion concerne tous les contrats de fourniture, de
travaux ou de services conclus entre deux personnes morales
distinctes, mais dont 1'une peut étre regardée comme le pro-
longement administratif de I'autre. Elle est issue de la jurispru-
dence communautaire (18 novembre 1999, affaire C-107/98,
Teckal Srl ¢/ Comune di Viano et Azienda Gas-Acqua Consor-
ziale (AGAC) di Reggio Emilia, aff. C-107/98). Deux caractéris-
tiques qualifient la prestation intégrée:

(10) JO n°25 du 30 janv. 1993, p. 1588.
(11) CE 26 mars 2008, Région de la Réunion, n°384412.
(

12) Conseil d'Etat, avis, 8 novembre 2000, Société Jean-Louis Ber-
nard consultants, n°222208.

(13) Ces distinctions font 1'objet dune fiche de présentation tenue a
jour sur le site du ministere de 1'économie: http://www.minefe.gouv.
fr, théme «commande publique ».

(14) Dans la terminologie communautaire, on parle également de si-
tuation de «in house», issue de la jurisprudence: CJCE 18 novembre
1999 Teckal, aff. C-107/98.

(15) Pour davantage d'informations sur les prestations intégrées de
quasi-régies, se reporter a la fiche technique tenue a jour sur le site
du ministere de I'économie (http://wwwminefe gouvfr).
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—le contrdle effectué parla personne publique sur le cocontrac-
tant doit étre analogue a celui qu’elle exerce sur ses services
propres, ce qui suppose une influence déterminante sur ses
objectifs stratégiques et ses décisions importantes (une simple
relation de tutelle ne suffit pas);

- le cocontractant doit effectuer 1'essentiel de son activité pour
la personne publique qui le contréle; la part des activités réa-
lisées au profit d'autres personnes doit demeurer marginale.

La participation, méme minoritaire, si elle est réelle, d une en-
treprise privée dans le capital d'une société a laquelle participe
également le pouvoir adjudicateur, exclut que ce pouvoir adju-
dicateur puisse exercer sur cette société un contrdle analogue
a celui qu'il exerce sur ses propres services (CJCE, 11 janvier
2005, Stadt Halle, C-26/03). Les SEM a capitaux privés doivent,
en conséquence, étre mises en concurrence avec d'autres pres-
tataires, pour la passation d'un marché public.

La jurisprudence communautaire (CJCE, 19 avril 2007,
Asemfo, C-295/05) et administrative (Conseil d’Etat, 4 mars 2009,
Syndicat national des industries d'information de santé (SNIIS),
n°300481) admettent quun contrdle public sur le cocontractant
puisse étre exercé conjointement par plusieurs pouvoirs adjudi-
cateurs. Ceux-ci sont alors considérés comme exercant collecti-
vement un controle comparable a celui exercé sur leurs propres
services respectifs. Il n'y a pas lieu, dans ce cas, d'examiner le
niveau réel du contréle de chacun des pouvoirs adjudicateurs
sur l'entité contrdlée (CJCE, 19 avril 2007, Asemfo, précitée). Le
contrdle analogue peut donc s’entendre d'un contréle conjoint.
Le cas échéant, ce contrdle peut aussi étre exercé par un organe
statutaire propre a la collectivité publique, présentant un ca-
ractere collégial et statuant, le cas échéant, a 1a majorité (CJCE,
13 novembre 2008, Coditel, C-324/07).

En conséquence de la mise en ceuvre du régime de la «quasi-
régie», le cocontractant applique 1'ensemble des regles du code
des marchés publics ou de 'ordonnance du 6 juin 2005 pour
répondre a ses propres besoins. S'il n'y est pas légalement sou-
mis, il doit sy soumettre volontairement, pour que 1'exclusion
«quasi-régie» soit invocable.

3.2. Loctroi d’un droit exclusif (art. 3 [2°])
Cette exclusion ne concerne que les marchés de services.

Le droit exclusif peut étre défini comme le droit pour un co-
contractant de se voir confier par un pouvoir adjudicateur di-
rectement, c'est-a-dire sans formalité de publicité ou de mise
en concurrence, une prestation de services. Lorsqu'un droit ex-
clusif est confié a plusieurs opérateurs, on parle alors de droit
spécial. Les conditions de validité de ces droits spéciaux sont les
mémes que celles des droits exclusifs.

Ce droit doit résulter d'un texte 1égislatif ou réglementaire
qui, lorsqu'il attribue ce droit, définit aussi la mission d'intérét
général confiée au cocontractant et précise les obligations qui
lui sont imposées. Le contenu, la durée et les limites de la pres-
tation doivent étre précisément définis. Ce droit ne peut, en au-
cun cas, étre accordé par le contrat lui-méme.
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Ce texte doit étre antérieur au contrat.

Les conditions de validité dun droit exclusif sont les sui-
vantes:

Le droit exclusif doit étre nécessaire et proportionné a l'exer-
cice d'une mission d'intérét général confiée au contractant.

Lorsque sont en cause des services d'intérét économique gé-
néral (SIEG), c'est-a-dire des «activités de service marchand
remplissant des missions d'intérét général et soumises, de ce
fait, par les Etats membres a des obligations spécifiques de ser-
vice public», le droit exclusif est justifié si, en son absence, son
bénéficiaire ne serait pas en mesure d’'accomplir la mission par-
ticuliere qui lui a été confiée (ex.: CJCE 19 mai 1993 Corbeau
aff. C-320/91, juge que le droit exclusif octroyé a 1'administra-
tion des postes belges sur les secteurs rentables de son activité
lui permet d’assurer certaines de ses missions de service public
non rentables).

Dans les autres cas, la dérogation a I'application des regles du
traité CE de libre concurrence, de libre prestation de services, de
liberté d'établissement et de libre circulation des marchandises
doit étre justifiée par une nécessité impérieuse d'intérét général
et a la double condition que les restrictions a ces regles soient
propres a garantir 1'objectif qu’elles visent et qu’elles n'aillent
pas au-dela de ce qui est nécessaire pour I'atteindre.

Conformément a l'article 86 du traité instituant la Commu-
nauté européenne, le droit exclusif ne peut étre accordé qu'a un
organisme déterminé, pour 1'accomplissement d"une mission
de service d'intérét économique général, justifiant 1'exclusion
ou la restriction de concurrence sur les marchés de services en
question (par ex.: Conseil d'Etat, 26 janvier 2007, Syndicat pro-
fessionnel de la géomatique, n°276928).

Si le droit exclusif crée une position dominante sur le mar-
ché de services en cause, au sens de 'article 82 du traité CE et
deI'article L. 420-2 du code de commerce, il ne doit pas amener
le bénéficiaire a en abuser.

3.3. Les contrats relatifs a des programmes
de recherche-développement (art. 3 [6°])

Cette exclusion ne concerne que les marchés de services.

Elle ne s'applique qu’a des programmes qui portent sur des
projets de recherche et développement, sans prolongement in-
dustriel direct. Les simples marchés d’'études n'entrent pas dans
cette catégorie.

Les contrats relatifs a des programmes de recherche-déve-
loppement sont exclus du champ d’application du code:

- sile pouvoir adjudicateur ne finance que partiellement le pro-
gramme;

- ou bien s'il n'acquiert pas la propriété exclusive des résultats
du programme.

Seul constitue donc un marché public soumis au code, le
contrat dans lequel le pouvoir adjudicateur est amené a acqué-
rir I'intégralité de la propriété des résultats du programme de
recherche et a assurer l'intégralité de son financement.

Le Moniteur ¢ 15 janvier 2010



3.4. Les contrats qui exigent le secret

ou dont I'exécution doit s’accompagner de mesures
particulieres de sécurité ou pour lesquels

la protection des intéréts essentiels de I’Etat I’exige
(art. 3[7°])

L'exigence de secret qui justifie 1'exclusion prévue au 7° de
I'article 3 du code des marchés publics concerne uniquement
la protection du secret, ainsi que des informations ou des in-
téréts relatifs a la défense nationale, 1a sécurité publique ou la
siireté de I'Etat.

Tel est, par exemple, le cas de certaines prestations acquises
en vue de prévenir des actions terroristes ou bio-terroristes, et
plus généralement de fournisseurs qui, du fait de leurs presta-
tions, accédent a des informations ou domaines sensibles, dont
la divulgation pourrait porter atteinte a la sécurité et la stireté
de I'Etat et de son potentiel scientifique et économique.

Dans le domaine de la défense nationale et en dehors des cas
d’application du décret du 7 janvier 2004 (16) ces contrats peu-
vent, notamment, concerner:

- les contrats passés pour la préparation et I'exécution des mis-
sions des forces armées engagées dans des opérations ex-
térieures et répondant a des besoins déterminants pour la
stireté, I'efficacité des forces ou le respect des engagements
internationaux;

- les contrats passés au profit des forces armées, lorsque celles-
Ci ont recu une mission ponctuelle d’intérét national, pour ré-
pondre a des besoins urgents concernant la préparation ou
I'exécution de cette mission;

- les contrats d'acquisition d'images et de services liés aux com-
munications opérationnelles, a I'observation et au renseigne-
ment.

I ——— GUIDE DE BONINES PRATIQUES

Des dispositions particulieres sur le secret protégé dans les
contrats concernés par cette exclusion figurent dans 1'arrété
du 18 avril 2005 relatif aux conditions de protection du secret et
des informations concernant la défense nationale et la streté
de I'Etat dans les contrats (17).

3.5. Les autres exclusions

-T'acquisition ou la location de biens immobiliers, parmi les-
quels des batiments, dés lors qu'ils sont existants, ou de droits
réels sur ces biens;

- les contrats portant sur des programmes destinés a la diffusion
par des organismes de radiodiffusion et les marchés concer-
nant les temps de diffusion;

-les contrats de services financiers relatifs a 1'émission, a
I'achat, a la vente et au transfert de titres ou d'autres instru-
ments financiers et a des opérations d'approvisionnement en
argent ou en capital des pouvoirs adjudicateurs, ainsi que les
services fournis par les banques centrales;

- les contrats passés selon une procédure propre a une organi-
sation internationale;

—les contrats passés en application d'un accord international,
relatif au stationnement de troupes;

- les contrats passés en application d une procédure prévue par
un accord international, en vue de la réalisation ou de I'exploi-
tation en commun d'un projet ou d"'un ouvrage (18);

—T'achat d’ceuvres ou d'objets d'art;

—les contrats de services, relatifs al'arbitrage et a la conciliation:

—les contrats de travail;

- les contrats ayant principalement pour objet la mise a dispo-
sition ou l'exploitation de réseaux publics de télécommuni-
cation électroniques ou la fourniture au public de services de
communication électronique.

. DEUXIEME PARTIE
LA PREPARATION DE LA PROCEDURE

4. Comment I’acheteur doit-il déterminer
ses hesoins ?

4.1. Pourquoi faut-il identifier les besoins ?

Le choix de la procédure a mettre en ceuvre se détermine
en fonction du montant et des caractéristiques des prestations
a réaliser. C'est pourquoi il est indispensable de procéder, en
amont, a une définition précise des besoins. De cette phase pré-
alable essentielle dépend le choix de la procédure et la réussite
ultérieure du marché.

Ont été, par exemple, considérés comme des manquements
a la définition des besoins: la sous-estimation des quantités du
marché (CE 29 juillet 1998 Commune de Léognan, n°190452),
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le renvoi de la définition de certains besoins a un dispositif ul-
térieur (CE 8 aofit 2008, Région Bourgogne, n°307143), la pos-
sibilité pour les candidats de proposer des «services annexes »
non définis (CE 15 décembre 2008, Communauté urbaine de
Dunkerque, n°310380).

Une bonne évaluation des besoins et, par suite, une défini-
tion trés précise des besoins dans les documents de la publicité
ne sont pas uniquement une exigence juridique. Elles sont une
condition impérative, pour que 1'achat soit effectué dans les
meilleures conditions économiques. A titre d’exemple, I'objet

(16) Voir avertissement liminaire au présent guide.
(17) JO n°92 du 20 avril 2005 p. 6914.
(18) Cf. aussi TA Paris 13 juin 2006, Société Sotradex, n°0313518/6-1).

11

44



IVIARCHES P U B LI C'S |15

du marché ne saurait se réduire a la seule mention: «Presta-

tions informatiques ».

Par besoins du pouvoir adjudicateur, on entend, non seu-
lement, les besoins liés a son fonctionnement propre (ex: des
achats de fournitures de bureaux, d ordinateurs pour ses agents,
de prestations d'assurance pour ses locaux, etc..), mais égale-
ment les besoins liés a son activité d'intérét général et qui le
conduisent a fournir des prestations a des tiers (ex: marchés
de transports scolaires).

La définition des besoins doit prendre en compte les exi-
gences du développement durable et, en particulier, les exi-
gences sociales et environnementales. Ces exigences peuvent
étre appréhendées par référence a des labels.

Pour étre efficace, I'expression des besoins repose sur:
—I'analyse des besoins fonctionnels des services sur la base, par

exemple, d’états de consommation;

—la connaissance, aussi approfondie que possible, des marchés
fournisseurs, qui peut s'appuyer, par exemple, sur la partici-
pation de 'acheteur a des salons professionnels ou sur de la
documentation technique;

-la distinction, y compris au sein d'une méme catégorie de
biens ou d'équipements, entre achats standards et achats spé-
cifiques;

- et enfin, lorsqu’elle est possible, I'adoption d'une démarche
en colt global prenant en compte, non seulement, le prix a
I'achat, mais aussi les cofits de fonctionnement et de mainte-
nance associés a 1'usage du bien ou de 1'équipement acheté.
A ce titre, le pouvoir adjudicateur peut prendre en compte des
préoccupations de développement durable.

Les objectifs a atteindre ou les moyens d’y parvenir peuvent
ne pas étre entierement déterminables. Lacheteur peut alors
recourir a la procédure de dialogue compétitif.

Lorsque l'incertitude porte sur la quantité ou 1'étendue des
besoins a satisfaire, 1'acheteur peut faire usage du marché a
bons de commande, du marché a tranches ou des accords-
cadres. Ces marchés permettent aussi de planifier dans le temps
les besoins a satisfaire ou d’étaler 'achat dans le temps,

C’est sur la base dune exacte définition des besoins que
I'acheteur définit 1'objet du marché.

M)

La définition préalable et précise des besoins est la phase la
plus importante de la préparation de I’acte d’achat. En consé-
quence, les dispositions qui assouplissent cette régle doivent
étre regardées comme des exceptions (marchés fractionnés, a
tranches ou a bons de commande; dialogue compétitif, etc.).

4.2. Possibilité de demander des prestations
supplémentaires éventuelles

Le pouvoir adjudicateur peut demander aux candidats de
proposer, dans leur offre, des prestations supplémentaires, qu'il
se réserve le droit de commander ou non. Ces prestations doi-
vent étre en rapport direct avec 1'objet du marché et le cahier
des charges doit définir avec précision leurs spécifications tech-
niques.

12

Lorsque le pouvoir adjudicateur prévoit des prestations que
les candidats doivent obligatoirement fournir dans leur offre
en complément de I'offre de base, elles sont prises en compte
lors de I'évaluation comparative des offres. Si le pouvoir adju-
dicateur n'impose aux candidats de fournir ces prestations, il ne
peut prendre que I'offre de base dans son évaluation compa-
rative (19). Dans ce cas, seules les prestations supplémentaires
proposées par le candidat retenu au regard de son offre de base
peuvent étre relevées par le pouvoir adjudicateur.

Le choix de retenir ou non ces prestations supplémentaires
éventuelles est effectué avant la signature du marché.

4.3. Que faire lorsque la définition précise
des besoins ou des moyens permettant
de les satisfaire est impossible ?

La définition des besoins peut étre plus ou moins précise, se-
lon la visibilité de 1'acheteur. Il peut arriver quun pouvoir ad-
judicateur se trouve dans l'impossibilité de définir les moyens
aptes a satisfaire ses besoins. Le code prévoit dans ce cas, le re-
cours a des accords-cadres ou a des marchés a bons de com-
mande, qui permettent de définir les besoins a mesure de leur
apparition.

Lorsque le pouvoir adjudicateur recourt a la procédure de
dialogue compétitif, il n'est pas tenu de rédiger de cahier des
charges complet, ni définitif. En pratique, I'acheteur pourra ré-
diger un acte d'engagement, a tout le moins une offre de prix, et
les principaux éléments du cahier des clauses administratives
particulieres. L'essentiel du dialogue portera sur le cahier des
clauses techniques particuliéres. L'article 67 du code dispose
que la consultation est alors lancée sur la base du projet ainsi
partiellement défini ou du programme fonctionnel. Le pro-
gramme fonctionnel est intangible. L'article 11 précise, en effet,
que «pour les marchés passés selon les procédures formalisées,
I'acte d’engagement et, le cas échéant, les cahiers des charges
en sont les pieces constitutives.»

Pour certains marchés et accords-cadres de services, si la
prestation a effectuer est d'une nature telle que les spécifica-
tions du marché ne peuvent étre établies préalablement avec
une précision suffisante, pour permettre le recours a 1'appel
d’offres, le marché peut aussi étre passé selon la procédure né-
gociée avec publicité et mise en concurrence, sur la base dun
cahier des charges ou dun projet partiellement définis.

En revanche, dans les autres procédures formalisées, la ré-
daction d"un cahier des charges avant le lancement de la pro-
cédure de passation constitue une obligation.

En procédure adaptée, la rédaction d'un cahier des charges
n’est pas obligatoire, mais les besoins doivent avoir été définis
avec suffisamment de précision. Ce qui se traduit en pratique
par la rédaction d"un descriptif qui, le cas échéant, pourra étre
succinct. Lacheteur public doit communiquer aux candidats les
informations utiles, dont il peut disposer.

(19) CE 15 juin 2007, Ministre de la défense, n°299391.
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4.4. Les besoins doivent étre déterminés

par référence a des spécifications techniques

Le pouvoir adjudicateur doit définir ses besoins, en recourant
a des spécifications précises. Ces spécifications sont des pres-
criptions techniques, qui décrivent les caractéristiques tech-
niques d"un produit, d'un ouvrage ou dun service.

Elles permettent au pouvoir adjudicateur de définir les exi-
gences qu'il estime indispensables, notamment en termes de
performances a atteindre.

Le pouvoir adjudicateur a le choix entre deux possibilités:

- se référer a des normes ou a d’'autres documents préétablis
approuvés par des organismes reconnus, notamment par des
instances professionnelles en concertation avec les autorités
publiques nationales ou communautaires. Il s'agit de 1'agré-
ment technique européen, d'une spécification technique com-
mune ou dun référentiel technique. L'arrété du 28 aofit 2006
relatif aux spécifications techniques des marchés et accords-
cadres définit ces termes (20);

- exprimer les spécifications techniques, en termes de per-
formances a atteindre ou d’exigences fonctionnelles. Par
exemple, pour un marché de vétements de pompiers, le pou-
voir adjudicateur peut exiger, au titre des spécifications tech-
niques, un tissu résistant a un degré tres élevé de chaleur ou
résistant a une pression d'eau particuliére, avec des renforts
ou un poids minimal.

Le pouvoir adjudicateur a la possibilité de mixer les deux
catégories de spécifications techniques. Ainsi, pour un méme
produit, service ou type de travaux, il peut faire référence a des
normes pour certaines caractéristiques et a des performances
ou exigences pour d'autres caractéristiques.

Le pouvoir adjudicateur peut, aussi, déterminer des spécifica-
tions techniques, prenant en compte les exigences de protection
de l'environnement, notamment en se référant a des écolabels.

Les spécifications techniques ne doivent, en aucun cas, porter
atteinte a1'égalité des candidats. C’est pourquoi elles ne peuvent
mentionner une marque, un brevet, un type, une origine ou une
production déterminés, qui auraient pour objet ou pour effet de
favoriser ou d’écarter certains produits ou productions. En par-
ticulier, il est interdit de recourir a une marque pour formuler
une spécification technique. L'acheteur public peut, toutefois, y
recourir a titre exceptionnel, lorsqu'il lui est impossible de don-
ner autrement une description technique précise de 1'objet du
marché et a la condition expresse que ces références soient ac-
compagnées de la mention «ou équivalent» (21).

M)

La rédaction des spécifications techniques est une phase im-
portante pour la bonne préparation du futur marché, et pour
une mise en concurrence loyale. Le Code des marchés publics
peut imposer la référence aux normes, lorsqu’elles existent.
Selon I'article 1 du décret 2009-697 du 16 juin 2009 relatif a
la normalisation, «la normalisation est une activité d’intérét gé-
néral qui a pour objet de fournir des documents de référence
élaborés de maniére consensuelle par toutes les parties inté-
ressées, portant sur des régles, des caractéristiques, des re-
commandations ou des exemples de bonnes pratiques, relatives
a des produits, a des services, a des méthodes, a des proces-
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sus ou a des organisations. Elle vise a encourager le dévelop-
pement économique et I'innovation tout en prenant en compte
des objectifs de développement durable. »

Le fait que le Code impose a I'acheteur public de se référer aux
normes lorsqu’elles existent ne rend pas pour autant lesdites
normes obligatoires dans toutes leurs composantes. Ainsi, dans
un arrét du 3 novembre 1995, le Conseil d’Etat a jugé que les
normes réglementaires relatives aux caractéristiques exigées
pour Ieau destinée a la consommation humaine constituent
des prescriptions minimales et ne font pas obstacle a ce que,
dans I'appel d’offres précédant la passation d’'un marché
concernant les produits nécessaires au bon fonctionnement
d’une installation de traitement de I’eau potable, I'autorité com-
pétente fixe des spécifications supérieures aux normes en vi-
gueur. Lacheteur public peut ainsi déroger aux normes. Toute-
fois, indique le Conseil d’Etat, si de telles spécifications ont pour
effet de réduire la variété des produits qui y répondent et par
suite de limiter la concurrence entre les fournisseurs possibles,
elles doivent étre justifiées par les nécessités propres au ser-
vice public (CE 3 novembre 1995, District de I’'agglomération
nancéienne, req. n° 152484).

En ce qui concerne les marchés de travaux, on rappellera,
s’agissant des travaux d’infrastructure, que la normalisation en
France des Eurocodes devrait étre achevée fin 2010. Dés lors,
la référence a ces textes deviendra obligatoire au fur et & me-
sure de leur normalisation en France. Les DTU (documents tech-
niques unifiés) devraient étre adaptés et enrichis par ailleurs,
et ce, afin de tenir compte des objectifs de développement du-
rable, et notamment du «Grenelle II». En principe, tous ces do-
cuments techniques sont rassemblés dans le cahier des clauses
techniques générales relatives aux marchés publics de travaux
(CCTG travaux). La derniére mise a jour de ce cahier date de
2008. Bien qu’il ne soit probablement plus a jour, il est vivement
conseillé aux parties a un marché public de travaux d’y faire
référence, et de I'adapter le cas échéant.

On pourra se référer utilement, a cet effet, au cahier détaché
publié par «Le Moniteur» n°5527 du 30 octobre 2009 : « Cahier
des charges techniques - Aide a la rédaction des marchés pu-
blics de travaux».

4.5. L'utilisation des variantes

Le régime de la variante est défini a I'article 50 du code des
marchés publics. La variante est une offre équivalente et alter-
native a la solution de base que propose le candidat. Elle peut
consister en une modification de certaines des spécifications
techniques décrites dans le cahier des charges ou, plus généra-
lement, dans le dossier de consultation. Elle peut, aussi, consis-
ter en un aménagement des conditions financieres du marché.

La variante permet aux candidats de proposer au pouvoir
adjudicateur une solution ou des moyens pour effectuer les
prestations du marché, autres que ceux fixés dans le cahier des
charges. Il peut, par exemple, s'agir dune solution différente

(20) JO n°199 du 29 aofit 2006, p. 12764.

(21) Par ex.: CE 11 septembre 2006, Commune de Saran, n°257545. »»
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de celle prévue par le pouvoir adjudicateur, innovante le cas
échéant, ou de moyens inconnus du pouvoir adjudicateur et
qui sont de nature a constituer une meilleure prestation, éven-
tuellement a un meilleur prix. Elle permet ainsi de ne pas figer
les modalités de réalisation des projets complexes, des le stade
de la consultation.

Les variantes peuvent, notamment, modifier la solution tech-
nique de base (par ex. changement de matériau avec des per-
formances au moins équivalentes), porter sur la durée d’'exé-
cution ou présenter un intérét purement financier. Le pouvoir
adjudicateur aura donc tout intérét, notamment dans les do-
maines technique ou d’évolution rapide, a utiliser la possibilité
des variantes, sans imposer des solutions routinieres, favorisant
ainsi I'innovation et 1'acces de nouvelles entreprises aux mar-
chés publics.

Lintroduction de variantes rend plus complexe 1'examen des
offres et leur comparaison. Pour cette raison l'article 50 du code
des marchés publics impose, en procédure formalisée, que les
documents de la consultation mentionnent les exigences mini-
males que les variantes devront respecter, ainsi que les modali-
tés de leur présentation. Il s’agit, dans ces conditions, de définir
les éléments sur lesquels elles peuvent porter ou bien de préci-
ser les éléments du cahier des charges qu’elles doivent néces-
sairement respecter. Lidentification et la mention des exigences
minimales que les variantes doivent respecter, s'ils ne sont pas
obligatoires en procédure adaptée, n’en sont pas moins recom-
mandées, afin de faciliter la comparaison des offres.

Le régime des variantes n’est pas le méme dans les procé-
dures formalisées, régies par le droit communautaire, et dans
les procédures adaptées, régies par le droit national, moins res-
trictif.

Dans les procédures formalisées, les variantes doivent étre
expressément autorisées par le pouvoir adjudicateur. A défaut
d’indication les autorisant dans 1'avis de publicité ou dans les
documents de la consultation, elles sont interdites. En revanche,
dans les marchés a procédure adaptée, les variantes sont, en
principe, autorisées (22), sauf si le pouvoir adjudicateur les in-
terdit expressément dans I'avis d’appel public a la concurrence
ou les documents de la consultation.

Les variantes doivent toujours étre déposées avec I'offre de
base. Une offre limitée a la variante et qui ne comporte pas
d'offre de base, doit étre rejetée comme irréguliere.

Le dépo6t d'une variante, lorsqu'il n'est pas autorisé (procé-
dures formalisées) ou lorsqu'il est expressément interdit (pro-
cédures adaptées), doit conduire a son rejet, sans qu'il soit pro-
cédé a son examen. Loffre de base associée pourra, en revanche,
étre acceptée mais a la condition qu’elle soit compléte, bien in-
dividualisée, distincte de la variante et conforme au cahier des
charges.

Si le pouvoir adjudicateur décide de limiter le nombre de va-
riantes autorisées, le dépo6t d'un nombre supérieur rend toutes
les variantes irrégulieres et doit conduire a leur rejet, sans qu'il
soit procédé a leur examen. Il n'appartient, en effet, pas au pou-
voir adjudicateur de se substituer au candidat pour déterminer,
parmi toutes les variantes proposées, celles qui devraient étre
retenues ou écartées, afin de se conformer au nombre maximal
des variantes autorisées.
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Les offres de base et les variantes sont jugées selon les mémes
criteres et selon les mémes modalités. Ceux-ci doivent étre fixés
de maniére a pouvoir tenir compte des avantages attendus de
I'ouverture aux variantes. Les critéres définis dans1'avis d'appel
public a la concurrence ou dans les documents de la consulta-
tion s’appliqueront, en effet, indifféremment a I'offre de base et
aux variantes. Afin de pouvoir apprécier les variantes par rap-
port a ces critéres, le réglement de la consultation devra donc
mentionner, non seulement les documents a produire au titre
de la solution de base, mais également les pieces nécessaires a
I'appréciation de l'intérét des variantes.

M

S’agissant des variantes, le droit interne est soumis au droit
communautaire et celui-ci impose au pouvoir adjudicateur, dans
les procédures formalisées, d’autoriser expressément les va-
riantes, a défaut de quoi elles sont interdites. La France n’avait,
sur ce point, aucune marge de manceuvre pour la transposition
des directives communautaires. Beaucoup de praticiens au-
raient préféré la solution inverse.

Sur le fond, une variante est une maniére différente de répondre
aux besoins que le marché vise a satisfaire; elle doit néanmoins
répondre a tous les besoins en question, et elle doit répondre
uniquement a ces besoins. Une variante ne peut pas non plus
modifier la nature du marché. Ainsi, un cahier des charges ayant
pour objet I'achat de photocopieurs ne peut pas étre modifié
par une variante qui proposerait la location de ces matériels
avec une option d’achat finale.

4.6. Qui définit les besoins ?

Le droit communautaire ne se préoccupe pas de 1'organisa-
tion des pouvoirs adjudicateurs.

Il s’ensuit que les modalités de la désignation des personnes
chargées de mettre en ceuvre les procédures de marché, les
compétences qui leur sont dévolues ou le régime des déléga-
tions de pouvoir ou de signature relevent exclusivement de
leurs textes organiques ou statutaires, ou sont laissés, en 1'ab-
sence de tels textes, au libre choix du pouvoir adjudicateur.

1l appartient a chaque pouvoir adjudicateur de choisir dans
le cadre de sa politique d'achat, a quel niveau ces différents be-
soins doivent étre appréciés. Cette appréciation doit respecter
les objectifs et les régles de mise en concurrence: le libre choix
du niveau de détermination des besoins est une souplesse de
gestion. Il est distinct du niveau auquel les seuils de déclenche-
ment des procédures sont appréciés. Un ministére, une collec-
tivité territoriale ou un établissement public peuvent décider
que leurs besoins seront définis au niveau des directions ou des
services, mais le niveau d’'appréciation des seuils reste celui de
la personne publique.

Est proscrit tout découpage, qui aurait pour effet de diminuer
artificiellement le montant des marchés passés en conséquence

(22) b) du 4° deT'article 2 du décret n°2009-1086 du 2 septembre 2009
tendant a assurer 'effet utile des directives 89/665/CEE et 92/13/CEE
et modifiant certaines dispositions applicables aux marchés publics,
JO n°0204 du 4 septembre 2009, p. 14659.
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des besoins définis a des niveaux ne correspondant pas a laréa-
lité du fonctionnement du pouvoir adjudicateur. Un tel décou-
page soustrait irréguliérement les marchés aux obligations de
mise en concurrence.

Une fois ce travail préliminaire accompli, le pouvoir adjudi-
cateur désigne, le cas échéant, les personnes chargées de mettre
en ceuvre les procédures de marché. Ces personnes ont un role
exclusivement administratif et fonctionnel. Elles choisissent la
procédure d'achat appropriée, au regard des seuils de passa-
tion des marchés et ménent a bien la procédure choisie sous
leur responsabilité. Le cas échéant, I'appréciation du niveau
des besoins pourra en effet avoir été effectuée préalablement
et en dehors d'elles par le pouvoir adjudicateur, en application
des regles d’organisation qui lui sont propres.

A titre d’exemple, pour les services déconcentrés de 1'Etat, il
appartiendra au préfet, qui a compétence pour passer les mar-
chés, de définir le niveau auquel les fournitures, les services
et les travaux des services déconcentrés relevant de son auto-
rité, devront étre pris en compte. Des personnes placées sous
l'autorité de I'acheteur public pourront, ensuite, étre désignées
pour la mise en ceuvre des procédures destinées a satisfaire
ces besoins.

Pour les services centraux de 1'Etat et réserve faite du minis-
tere de la défense pour lequel le décret du 29 mars 2007 (23)
institue un régime particulier, le décret n°2005-850 du 27 juillet
2005 relatif aux délégations de signature des membres du Gou-
vernement définit le régime des délégations applicables en ma-
tiere de marchés publics, sans qu'il soit nécessaire de prendre
un acte formel.

Pour les collectivités territoriales, il reléve de la responsabi-
lité de I'exécutif local de définir le niveau auquel les besoins
sont appréciés.

M)

Le seuil de 5150000 euros HT a été remplacé par le seuil de
4845000 euros HT depuis le 1* janvier 2010.

Le fort relévement des seuils début 2009 a affaibli le role des
commissions d’appel d’offres. Bien que la circulaire n’en fasse
pas état, la collégialité, au-dela de son intérét intrinséque, est
aussi un moyen de se protéger contre d’éventuelles poursuites
pénales (CA Aix-en-Provence, 16 mai 2007, n°2007-306, JCP
«A», 9 juillet 2007, p. 24, note F. Linditch). Aussi, méme lorsque
le Code ne le prévoit pas, il est toujours souhaitable d’organiser
un minimum de collégialité dans la prise de décision.

5. Précisions sur I'évolution du role
des commissions o’appel d’offres

Pour I'Etat, ses établissements publics et les établissements
publics de santé, sociaux et médico-sociaux, 1'obligation de
constituer des commissions d’appel d'offres a été supprimée
par le décret n°2008-1355 du 19 décembre 2008 relatif a la mise
en ceuvre du plan de relance économique dans les marchés pu-
blics (24). Le code laisse donc une totale liberté aux collectivi-
tés publiques concernées, pour mettre en place 1'organisation
de nature a optimiser 1'efficacité de leurs achats.

15 janvier 2010 ¢ Le Moniteur

I ——— GUIDE DE BONINES PRATIQUES

L'acheteur public peut choisir d'instaurer une instance
consultative collégiale. Il est libre de décider de la composition
de cette commission, en fonction de ses besoins et des caracté-
ristiques du marché.

Dans le cas des collectivités territoriales, la constitution de
commissions d'appel d'offres est toujours obligatoire, lorsqu’est
mise en ceuvre une procédure formalisée: elle n'est pas obli-
gatoire en procédure adaptée. La suppression, par le décret
n°2008-1355 du 19 décembre 2008 de mise en ceuvre du plan
de relance économique dans les marchés publics, du seuil in-
termédiaire applicable pour les marchés publics de travaux
dispense, en conséquence, ces collectivités de 1'obligation de
consulter cette commission, le montant du marché de travaux
ne dépasse pas 5150000 euros HT. Néanmoins, compte tenu du
r0le particulier joué par cette commission et de I'importance du
montant de certains de ces marchés, en particulier au regard
des budgets de la plupart des collectivités en cause, il peut étre
opportun pour elles de continuer a saisir et a consulter la com-
mission d'appel d'offres, méme en deca du seuil de déclenche-
ment des procédures formalisées.

En revanche, sila convocation d une formation collégiale do-
tée d"un pouvoir d'avis est toujours possible, lorsqu’elle n'est pas
exigée par les textes, il n'est pas possible de lui confier des attri-
butions relevant, aux termes des dispositions du code des mar-
chés publics ou d'autres textes, d'autres autorités car les regles
de compétence sont d ordre public. Ainsi, une commission d'ap-
pel d’offres pourra donner un avis mais ne pourra attribuer un
marché passé selon une procédure adaptée, une telle compé-
tence releve du pouvoir adjudicateur ou de son représentant.

Dans les cas des groupements de commande (art. 8§ du CMP),
la commission d'appel d'offres du groupement n'est constituée
que dans le cas ou une collectivité territoriale fait partie de ce
groupement. Lorsque le groupement est majoritairement com-
posé de collectivités territoriales, la commission d'appel d'offres
attribue le marché.

Lorsque les collectivités territoriales ne sont pas majoritaires,
la commission ne dispose que d"un simple pouvoir d'avis.

6. Acheter seul ou groupé ?

Les acheteurs publics peuvent, faire le choix soit d’ache-
ter seuls, de se grouper ou encore de recourir a une centrale
d’achat. Ce choix doit étre guidé par le souci des prix et des cofits
de gestion plus favorables.

6.1. La coordination de commandes

La coordination de commandes permet a un pouvoir adju-
dicateur de coordonner les achats de ses services (art. 7 CMP).
La coordination est possible aussi bien pour la conclusion d'un
marché public, que pour la conclusion d'un accord-cadre.

(23) Décret n°2007-482 du 29 mars 2007 autorisant la ministre de la
défense a déléguer ses pouvoirs en matiere de marchés publics et
d’accords-cadres, JO n°77 du 31 mars 2007 p. 6002.

(24) JO n°296 du 20 décembre 2008 p. 19544.
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Un service centralisateur peut, par exemple, étre désigné
pour conclure I'accord-cadre dans le cadre duquel chaque ser-
vice pourra soit conclure son propre marché, soit émettre des
bons de commande, dans les termes fixés par le marché passé
par le service centralisateur. Un ministere peut donc passer un
marché ou un accord-cadre au niveau central, pour son compte
et celui de différents services de 1'Etat. Afin de faciliter la coordi-
nation des achats entre une administration centrale et ses ser-
vices déconcentrés, il est possible de conclure un marché a bons
de commande passé au niveau central et exécuté (par émission
des bons de commande) au niveau déconcentré.

Les modalités de mise en ceuvre de ce mécanisme de coor-
dination sont laissées a la libre appréciation des pouvoirs ad-
judicateurs.

Comme pour les groupements de commande, il convient de
bien anticiper I'évolution des besoins et le périmetre des ser-
vices concernés, avant le lancement de la procédure de marché.
En effet, une fois celle-cilancée, il est impossible d'intégrer des
modifications qui remettraient en cause 1'équilibre initial du
marché. Il est, en particulier, impossible d'intégrer de nouveaux
services dans le périmeétre initial d'un marché ou dun accord-
cadre en cours d'exécution.

Les délégations de signature sont faites dans le respect de la
réglementation en vigueur.

L'Etat constitue un seul pouvoir adjudicateur. Ses services
peuvent donc, sans avoir besoin de recourir au mécanisme des
groupements de commandes, coordonner leurs achats entre
eux. Toutefois, ils peuvent toujours s'inspirer des mécanismes
de groupement, afin d'organiser leur coordination.

6.2. Dans le cadre d’un groupement de commandes

Les groupements, dépourvus de personnalité morale, per-
mettent aux acheteurs publics de coordonner et de regrouper
leurs achats pour, par exemple, réaliser des économies d'échelle.
Ts permettent également a plusieurs maitres d’ouvrage de se
regrouper, pour choisir le ou les mémes prestataires. Ils peuvent
concerner tous les types de marchés.

Des groupements de commande peuvent étre créés pour sa-
tisfaire a des besoins ponctuels ou de maniere permanente. Il
revient a la convention constitutive de le préciser.

Les groupements associant des services de 1'Etat ou des éta-
blissements publics de 1'Etat et une ou plusieurs collectivités
territoriales ou établissement publics locaux doivent mettre
en place une commission d'appel d'offres. Une telle commis-
sion constitue, en effet, 'émanation de I'assemblée délibérante
et joue, a ce titre, un role important en matiere de démocratie
locale. Toutefois, les collectivités territoriales ou les établisse-
ments publics locaux devront étre majoritaires, pour emporter
I'application des regles traditionnellement dévolues par le code
des marchés publics aux achats locaux, c’est-a-dire pour que
la commission d’appel d'offres du groupement recoive compé-
tence décisionnelle, d'attribuer le marché ou l'accord-cadre. A
défaut, la commission ne dispose que dun pouvoir d'avis.

Dans I'hypothése ol le groupement n'a vocation a passer
qu'un marché passé selon une procédure adaptée, la constitu-
tion d'une commission d'appel d'offres du groupement n’est pas
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obligatoire. Toutefois, la convention constitutive peut en stipu-
ler autrement. Par ailleurs, un tel cas de figure suggére que le
cadre de I'achat n'est peut-étre pas adapté: un groupement est
une modalité d'achat, qui présente des avantages, mais qui est
lourde a mettre en ceuvre et devrait, en conséquence, étre ré-
servé aux achats importants.

Afin d’'évaluer le montant des besoins dun groupement
constitué entre 1'Etat et une ou plusieurs collectivités territo-
riales, et donc de définir la procédure de passation a mettre
en ceuvre, il convient de se référer aux seuils applicables aux
marchés de 'Etat, c’est-a-dire les seuils les plus contraignants.

Le code prévoit plusieurs modalités de participation des
membres a un groupement de commandes, applicables tant
aux marchés passés selon une procédure formalisée, qu'a ceux
passés selon une procédure adaptée.

Outre le cas ol chaque membre du groupement signe son
marché, le coordonnateur du groupement peut, au terme des
opérations de sélection du cocontractant, signer, notifier le mar-
ché et I'exécuter, au nom de I'ensemble des membres du grou-
pement.

Mais il peut aussi se contenter de signer et de notifier le mar-
ché, et laisser les membres du groupement exécuter le marché,
chacun pour ce qui le concerne. Cette formule est particulie-
rement adaptée aux groupements comprenant un tres grand
nombre d’adhérents.

Pour qu'un groupement soit efficace, il faut qu'avant de pas-
serle marché, ses membres s’engagent a respecter un ensemble
d’engagements et, notamment, un volume minimal d’achat.

6.3. Le recours a une centrale d’achat

Lacheteur peut décider de ne pas procéder lui-méme aux
procédures de passation des marchés, mais de recourir a une
centrale d’achat. Le recours direct a une centrale d’achat est
autorisé par le code, a la condition que la centrale d’achat res-
pecte elle-méme les regles de publicité et de mise en concur-
rence imposées par le code ou parl'ordonnance n°2005-649 du
6 juin 2005.

Celle-ci pourra se voir confier des missions plus ou moins
étendues, qui vont de la mise a disposition de fournitures et de
services, jusqu'a la passation d’accords-cadres ou de marchés
destinés a des pouvoirs adjudicateurs.

Un pouvoir adjudicateur, tel quun établissement public ou
une collectivité territoriale, peut décider de se constituer en
centrale d’achat et passer des marchés pour le compte d’autres
organismes publics, des lors qu'il est lui-méme soumis pour la
totalité de ses achats aux regles du code des marchés publics
et a la condition qu'il le précise dans son marché ou dans les
termes de I'accord-cadre. Il peut exercer cette faculté, dans la
limite de sa compétence et, le cas échéant, dans celle du prin-
cipe de spécialité.

Lorsqu'une centrale d'achat passe un accord-cadre pour ses
adhérents, chacun d’entre eux peut étre chargé de son exécu-
tion. Cette exécution peut consister, comme dans le cadre d'un
groupement de commandes, dans la passation par chacun de
ses adhérents des marchés subséquents ayant pour objet de
répondre a ses besoins.
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M)

Il est recommandé au pouvoir adjudicateur qui souhaiterait
créer une centrale d’achat, au sens des dispositions du Code
des marchés publics, de prendre I'attache des services com-
pétents de la direction des affaires juridiques du ministére
chargé de I’Economie.

1. Quelle forme de marché adopter?

7.1. Le choix du mode de dévolution du marché

Larticle 10 du code érige I'allotissement en principe pour
susciter la plus large concurrence entre entreprises et leur per-
mettre, quelle que soit leur taille, d'accéder a la commande pu-
blique (CE 9 juillet 2007, syndicat EGF-BTP, n°297711) lorsque
I'objet du marché permet l'identification de prestations dis-
tinctes. Tous les marchés sont passés en lots séparés, s'ils peu-
vent étre divisés en ensembles cohérents, lots dont le pouvoir
adjudicateur reste libre de fixer le nombre. Il reste possible de
réunir les prestations dans un marché unique a des conditions,
précisées par le code.

Lallotissement est particulierement approprié, lorsque I'im-
portance des travaux, fournitures ou services a réaliser risque
de dépasser les capacités techniques ou financiéres d une seule
entreprise, chaque lot, d' importance moindre, pouvant étre exé-
cuté par des entreprises petites ou moyennes.

Les modalités de recours a I'allotissement sont facilitées par
I'introduction d'une disposition permettant aux acheteurs de
ne signer qu'un seul acte d'engagement, lorsque plusieurs lots
sont attribués a un méme soumissionnaire. Il est possible d'at-
tribuer tous les lots @ un méme candidat. A l'inverse, le pou-
voir adjudicateur pourra interdire, dans 1'avis d'appel public a
la concurrence ou, lorsque la publication d'un tel avis n'est pas
obligatoire, dans les documents de la consultation, a un méme
candidat de présenter une offre sur plusieurs lots. Il peut en
étre ainsi, par exemple, pour préserver la sécurité des filieres
d’approvisionnement.

M)

A noter que le seuil de 5150000 euros HT a été remplacé par
le seuil de 4845000 euros HT a partir du 1* janvier 2010.

On pourra utilement se référer au cahier détaché publié en deux
parties avec les numéros 5532 et5533 du Moniteur des 4 et
11 décembre 2009. Ce cahier est intitulé «Allotissement des
marchés publics: 36 décisions qui ont fait la jurisprudence »
(travail réalisé sous la direction du professeur Laurent Richer
par Pierre Bourdon, doctorant a I'université Paris-1 Panthéon-
Sorbonne, et le service «réglementation» du Moniteur).

7.1.1. L'allotissement et le marché unique

Larticle 10 du code permet au pouvoir adjudicateur de recou-
rir & un marché global, lorsque 1'allotissement est rendu diffi-
cile par des motifs:
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—techniques, liés a des difficultés tenant, par exemple, a la né-
cessité de maintenir la cohérence des prestations ou a l'inca-
pacité de I'acheteur public a assurer lui-méme les missions
d’organisation, de pilotage et de coordination;

- économiques, lorsque 1'allotissement est susceptible de res-
treindre la concurrence;

- financiers, lorsqu'il est de nature a renchérir de maniére si-
gnificative (25) le cotit de la prestation.

Lorsqu'une de ces trois conditions est remplie, la dévolution
sous forme de marché global n'interdit pas au pouvoir adjudica-
teur d'identifier les prestations de maniére distincte (sous forme
de postes techniques) (26). Cette décomposition en postes tech-
niques est une opération différente de celle de I'allotissement
et ne fait pas obstacle a la conclusion d'un marché unique (27).
Elle permet de recourir a un groupement conjoint, au sein du-
quel chaque entreprise n'est engagée que pour les prestations
qui lui sont attribuées.

Tl peut étre recouru a un marché global pour passer un contrat
de performance énergétique (28), en application de l'article 5 de
laloi portant programmation pour la mise en ceuvre du Grenelle
de l'environnement (29).

Dans le cas ot I'acheteur a recours a un marché global ayant
pour objet a la fois la construction et I'exploitation ou la main-
tenance dun ouvrage, il devra faire apparaitre de maniere sé-
parée leurs cofits, afin de distinguer les dépenses liées a 1'in-
vestissement de celles liées a la maintenance et 1'exploitation,
sans qu'il soit possible de compenser 1'une par1'autre. Le fait de
surévaluer les dépenses d'exploitation constitue un paiement
différé, interdit par le code des marchés publics.

7.1.2. Les «petits lots»

Les dispositions du ITI de I'article 27 permettent de passer des
marchés, selon une procédure adaptée, pour les lots inférieurs a
80000 € (HT), a la condition que le montant cumulé de ces lots
n’excéde pas 20% de la valeur de 'ensemble du marché. Pour les
marchés de travaux supérieurs au seuil de 5150000 € (HT), la
valeur de ces «petits lots» est portée a 1000000 € (HT), 1a condi-
tion de ne pas excéder 20% du total du marché étant maintenue.

Le montant du marché est calculé en additionnant la valeur
de I'ensemble des lots. Le montant cumulé du ou des lots des-
tinés a faire l'objet de la procédure adaptée est comparé a ce
montant total. La procédure des «petits lots» peut étre utilisée:
- si le montant de tous les lots concernés n’atteint pas 20% de

ce montant total;

(25) CE 11 aoft 2009, communauté urbaine Nantes Métropole,
n°319949.

(26) Dans le cadre des marchés de travaux, est utilisée la notion de
poste technique.

(27) CE, 30 juin 2004, OPHLM Nantes-Habitat.

(28) La fiche technique consacrée aux contrats de performance
énergétique tenue a jour sur le site du ministére de 1'économie, des
finances et de 1'emploi, précise le régime applicable a ce type de
contrats.

(29) Loi n°2009-967 du 3 aotit 2009 portant programmation pour la
mise en ceuvre du Grenelle de I'environnement, JOn°0179 du 5 aofit
2009, p. 13031.
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— et si chacun de ces lots n’atteint pas 80000 € (HT) pour les
marchés de fournitures et de services et 1000000 € (HT) pour
les marchés de travaux.

Cette mesure permet d'associer les petites et moyennes en-
treprises a des opérations complexes, qui peuvent dépasser les
capacités techniques et financieres d"une seule entreprise.

7.2. Les possibilités de marchés «fractionnés »
et de planification des marchés dans le temps

Lacheteur public peut, lorsqu'il n'envisage pas de satisfaire
en une seule fois 'ensemble de ses besoins, avoir recours a des
formes de marchés spécifiques, tels que les marchés a tranches
conditionnelles ou les marchés a bons de commande. Il peut
également choisir de conclure des accords-cadres, sur le fonde-
ment desquels seront attribués un ou des marchés subséquents
a un ou aux opérateurs économiques attributaires de 1'accord-
cadre et remis en concurrence.

Ces contrats sont passés, en fonction de leurs caractéristiques,
selon les différentes procédures prévues par le code.

Trois types de marchés permettent cette dissociation.

7.2.1. Les marchés a bons de commande (art. 77) (30)

Le marché a bon de commande est un marché «conclu avec
un ou plusieurs opérateurs économiques et exécuté au fur et
a mesure de I'émission de bons de commande». I peut étre
conclu sans maximum ni minimum, ce qui donne plus de liberté
a I'acheteur public qui n'est pas tenu de garantir un minimum
de dépenses. Un acheteur peut ainsi effectuer des achats a ca-
ractere répétitif, en organisant une seule procédure complete de
mise en concurrence des fournisseurs potentiels.

Cependant, le pouvoir adjudicateur a toujours intérét a
conclure des marchés a bons de commande avec un minimum
et un maximum, si cela lui est possible. Cela lui permet d obtenir
des offres économiquement plus avantageuses:

—la fixation d'un minimum permet aux opérateurs écono-
miques de sécuriser leur carnet de commandes et, en conseé-
quence, de rationaliser leur outil de production, en anticipant
des économies d’échelle ou en garantissant le financement
des investissements nécessaires a son extension;

—la fixation d"'un maximum permet d'indiquer aux opérateurs
économiques le niveau de mobilisation de leur outil de pro-
duction, le cas échéant, les conditions de disponibilité de cet
outil pour satisfaire aux demandes d'autres clients.

En contrepartie des conditions plus avantageuses qui peu-
vent lui étre consenties, le pouvoir adjudicateur devra en assu-
mer les conséquences contractuelles:

- sil’acheteur public n’'atteint pas le minimum prévu au contrat,
il devra indemniser son cocontractant du préjudice subi (31);

- sil'acheteur public dépasse le maximum, il ne peut contraindre
son cocontractant a assumer la part des prestations corres-
pondante, sans conclure un avenant au marché: le titulaire
du marché n’est, en effet, engagé par le marché qu’a hauteur
du maximum, toute commande complémentaire est subor-
donnée a son accord. Comme tout avenant, celui-ci ne peut
bouleverser 1'économie générale du marché, en en modifiant
I'objet ou I'étendue.
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Un marché pour lequel il n'est pas prévu de maximum est
présumé dépasser les seuils de mise en ceuvre des procédures
formalisées. Il est, en conséquence, toujours passé selon une
telle procédure. Deés lors, si le pouvoir adjudicateur est certain
de ne pas dépasser le seuil de mise en ceuvre des procédures
formalisées et qu'il souhaite recourir a une procédure adaptée,
il lui est nécessaire d'assortir le marché a bons de commande
d'un maximum.

Méme dans le cas ol un maximum a été fixé, il est néces-
saire de passer le marché selon une procédure formalisée, s'il
existe un risque de dépassement du seuil de mise en ceuvre des
procédures formalisées en cours d’exécution du marché. Cette
remarque est valable également au regard des obligations de
publicité, si I'on peut supposer que le montant peut atteindre
90000 € en cours d’exécution.

Les bons de commande sont ensuite émis sans négociation,
ni remise en concurrence des titulaires, méme sile marché a été
conclu avec plusieurs opérateurs économiques. Ils sont répartis
entre ces titulaires, selon les modalités fixées par le marché. Ils
peuvent, par exemple, étre attribués a tour de role, ou selon la
méthode dite «en cascade», qui consiste a faire appel en prio-
rité aux titulaires les moins-disant.

Les bons de commande déterminent la quantité des presta-
tions ou des produits demandés.

Certaines prestations ne se prétent pas a la formule du mar-
ché a bons de commande. Il n'est ainsi pas possible de passer
un marché a bons de commande, pour acheter des prestations
de maitrise d’ceuvre.

Le pouvoir adjudicateur ne peut s'adresser a un autre presta-
taire que le titulaire du marché que pour des besoins occasion-
nels de faible montant (moins de 1% du montant total du mar-
ché et moins de 10000 € (HT).

Afin de favoriser la coordination des achats entre une admi-
nistration centrale et ses services déconcentrés, il est possible
de conclure un marché a bons de commande, qui sera passé au
niveau central et exécuté au niveau déconcentré (émission des
bons de commande).

Les marchés a bons de commande sont passés, sauf cas ex-
ceptionnels justifiés, pour une durée maximale de quatre ans.
Au-dela de cette durée, il n’est plus possible d’émettre des bons
de commande. En revanche, la validité des bons de commande
émis durant la durée d’exécution du marché peut excéder cette
durée. Elle est, en effet, fixée conformément aux conditions
habituelles d'exécution des prestations faisant 1'objet du mar-
ché. Siun bon de commande est émis en fin d'exécution, il res-
tera valide, apres I'expiration du marché en application duquel
il a été émis. Il est donc possible d'utiliser I'émission de bons
de commande en fin de marché, par exemple, pour assurer la
continuité d'un approvisionnement le temps de 1'achévement

(30) Pour des informations complémentaires sur les marchés a bons
de commande, il est recommandé de se référer a la fiche technique
mise a jour sur le site internet du ministere de 1'économie, de 1'in-
dustrie et de I'emploi a I'adresse suivante: http://www.minefe.gouv.
fr/themes/ marches_ publics/conseils_ acheteurs/index.htm.

(31) Conseil d’Etat 18 janvier 1991, ville d’Antibes ¢/ SARL Dani,
n°91344.
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de la procédure de passation du marché suivant, notamment,

lorsque cette procédure a pris du retard.

En revanche, il est interdit de prolonger, par ce moyen, la du-
rée d’'exécution du marché «dans des conditions qui mécon-
naissent 1'obligation d"une remise en concurrence périodique
des opérateurs économiques» (art. 77), c'est-a-dire dans des
conditions faisant apparaitre une manceuvre destinée a prolon-
ger cette durée au-dela du raisonnable. Cette durée s'apprécie
en fonction del'objet et des caractéristiques du marché, mais de
maniere générale, ne devrait pas dépasser le temps nécessaire
pour la réalisation des prestations attendues:

- une durée de validité des bons de commande excédant1'expi-
ration du marché supérieure a cette durée mois pourrait étre
regardée comme de nature a priver d'effet les dispositions li-
mitant la durée de validité du marché a quatre ans;

—la procédure de renouvellement d'un marché a bons de com-
mande est un évenement prévisible, dont la survenance ne
devrait pas, sauf circonstances exceptionnelles, surprendre le
pouvoir adjudicateur.

11 est possible de passer des marchés a bons de commande
pour une durée inférieure a quatre ans. En particulier, il est pos-
sible de limiter la durée d'un marché a bons de commande por-
tant sur des fournitures ou des services destinés a répondre a
un besoin régulier a un an, ce qui permet de faire correspondre
cette durée avec la nécessité de prendre en compte les besoins
d'une année, dans le calcul des seuils de déclenchement des
procédures formalisées.

Il n’est pas possible de résilier un marché a bons de com-
mandes avant son terme, pour le seul motif que le minimum a
été atteint: la durée du marché est I'un des éléments détermi-
nant les conditions de la mise en concurrence initiale. Une ré-
siliation effectuée dans ces conditions est, en outre, susceptible
de constituer une méconnaissance des dispositions du code in-
terdisant de s’adresser, pendant la durée d’exécution du mar-
ché, a un autre prestataire que le titulaire, sauf pour des besoins
occasionnels de faible montant.

7.2.2. L'accord-cadre (art. 76) (32)

L'accord-cadre a pour caractéristique essentielle de séparer
la procédure de choix du ou des opérateurs économiques, de
l'attribution des commandes ou des marchés effectifs. Il s’agit
davantage d'un instrument de planification et d’optimisation
de I'achat, que d'une facon de différer les commandes. Il per-
met de sélectionner plusieurs prestataires, qui seront ultérieu-
rement remis en concurrence, lors de la survenance du besoin.

Un accord-cadre est un contrat conclu entre un ou plusieurs
pouvoirs adjudicateurs avec un ou plusieurs opérateurs éco-
nomiques qui leur accorde une exclusivité unique ou partagée
pour une durée déterminée et sur le fondement duquel des
marchés sont ultérieurement passés.

L'accord-cadre n'est pas un systéme de référencement. Il
constitue un systéme fermé. Aucun nouveau prestataire ne peut
entrer dans 1'accord-cadre apres son attribution.

Laccord-cadre, dont le montant est inférieur aux seuils des
procédures formalisées, peut étre passé selon une procédure
adaptée. Pour les accords-cadres passés selon cette procédure,
le pouvoir adjudicateur est libre de fixer le délai de réception
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des offres pour 1'accord-cadre, en fonction des caractéristiques
de ses besoins.

Au-dessus des seuils des procédures formalisées, 1'accord-
cadre doit étre passé apres appel d'offres ou, si les conditions
prévues par le code sont satisfaites, au terme d"une procédure
négociée ou d'un dialogue compétitif.

Les opérateurs économiques sont sélectionnés selon les cri-
teres déterminés pour choisir les offres indicatives économi-
quement les plus avantageuses. Les termes de 'accord pourront
étre précisés ou affinés, lors de la remise en concurrence des
titulaires de I'accord-cadre.

Un accord-cadre peut aussi étre conclu avec un seul opéra-
teur économique.

M

Le Moniteur a publié le premier modeéle d’accord-cadre faisant
application des nouvelles dispositions du Code, en liaison avec
la Chambre de commerce et d’industrie de Paris, dans son nu-
méro 5373 du 17 novembre 2006 (cahier «Textes officiels »).

A noter que I'accord-cadre n’est pas une procédure de passa-
tion, mais un mode de dévolution. Un accord-cadre peut donc
étre conclu a l'issue d’un appel d’offres ou d’une procédure
adaptée, ou de toute autre procédure prévue par les textes.

Les marchés subséquents passés en application dun accord-
cadre précisent les caractéristiques et les modalités d'exécution
des prestations qui n'ont pas été fixées dans I'accord-cadre; ce-
pendant, ces marchés ne peuvent apporter des modifications
substantielles aux termes fixés par I'accord-cadre.

Les marchés subséquents sont attribués par le représentant
du pouvoir adjudicateur ou I'autorité exécutive locale. Les mar-
chés subséquents des collectivités territoriales n'ont pas a étre
soumis a l'avis de la commission d'appel d’offres. Toutefois, il
peut étre judicieux d’en organiser la consultation, des lors que
les marchés subséquents fixent a leur niveau des éléments es-
sentiels, concernant en particulier, le prix. C'est pourquoi il est
recommandé de soumettre a I'avis de la commission d’appel
d'offres les marchés subséquents d un montant supérieur aux
seuils communautaires (33), la commission ne dispose alors
que d'un pouvoir d'avis: elle n'est pas compétente pour attri-
buer le marché.

Il ne peut y avoir de phase de négociation avec les titulaires
de I'accord-cadre qui participent a la remise en concurrence, si
I'accord-cadre a été conclu selon une procédure formalisée. La
négociation directe avec les co-titulaires n’est possible que si
I'accord-cadre a été passé selon une procédure adaptée ou si
I'acheteur public se trouve dans 1'une des hypotheses définies
al'article 35 du code des marchés publics (34).

(32) Pour des informations complémentaires sur les accords-cadres,
il est recommandé de se référer a la fiche technique disponible
sur le site internet du ministére de 1'économie, de l'industrie et de
I'emploi a I'adresse suivante: http://www.minefe.gouv.fr/themes/
marches_ publics/conseils_ acheteurs/index.htm.

(33) Circulaire du ministre délégué aux collectivités territoriales du
30 mars 2007 sur les modalités de passation des accords-cadres par
les collectivités territoriales, NOR MCT/B/07/00041/C.

(34) Rép. min. n°25591, JO Sénat 1* mars 2007, p. 459.
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Les marchés subséquents peuvent étre conclus, soit lors de
la survenance du besoin, soit selon une périodicité particuliere
prévue par l'accord-cadre lui-méme (ex.: lorsque le stock dis-
ponible de produits faisant I'objet de I'accord-cadre devient égal
ou inférieur a un niveau préétabli).

Lorsque le marché est alloti et que les lots portent sur des
produits ou des services différents, sila remise en concurrence
est effectuée au moment de la survenance du besoin, seuls les
titulaires des lots concernés sont remis en concurrence. En re-
vanche, sila remise en concurrence est effectuée selon une pé-
riodicité définie a 'avance par 1'accord-cadre, tous les titulaires
de tous les lots sont remis en concurrence.

Les accords-cadres sont soumis, pour leur durée d'exécution,
au méme régime que les marchés a bons de commande, il est
également interdit de prolonger cette durée «dans des condi-
tions qui méconnaissent I'obligation d'une remise en concur-
rence périodique des opérateurs économiques» (art. 76). Les
observations formulées sur cette question a 1'égard des bons de
commande leur sont applicables.

7.2.3. Le cas des achats d’énergies non stockables
(art. 76-VIII)

Larticle 76-VIII du code prévoit un dispositif particulier pour
ces achats.

IIs peuvent donner lieu a la passation d'un marché ou d'un
accord-cadre. Quelles que soient les modalités de passation
choisies, les acheteurs sont autorisés a ne pas indiquer, a priori,
la quantité précise d'énergie qui leur sera fournie. Cette quan-
tité sera constatée a l'issue du marché ou de I'accord-cadre.

7.2.4. Les marchés a tranches conditionnelles (art. 72)

Dans un marché a tranches conditionnelles, I'acheteur public
n'est engagé que surla tranche ferme; par contre, le fournisseur
l'est sur I'ensemble des tranches du marché. Pour 'apprécia-
tion des seuils de procédure et de publicité, ainsi que pour le
jugement des offres, I'ensemble des tranches doit étre pris en
considération, en additionnant les montants estimés de cha-
cune d’entre elles.

M)

A noter qu’un marché a tranches conditionnelles doit obligatoi-
rement comporter une tranche ferme.

Ce type de marché permet le lancement d'une consultation
pour la réalisation dun programme, en offrant aux candidats
potentiels une bonne visibilité sur 'ensemble de 1'opération.
Lengagement du fournisseur peut étre limité dans le temps, si
le marché prévoit expressément un délai pour |'affermissement
des tranches. Il est recommandé de définir un tel délai dans le
marché, en fonction de son objet et de ses caractéristiques. Ce
délai doit étre raisonnable, de maniére a ne pas porter tort aux
entreprises.

Le marché peut prévoir que lorsqu'une tranche condition-
nelle est affermie avec retard ou n'est pas affermie, le titulaire
peut bénéficier d'une indemnité d'attente ou d'une indem-
nité de dédit. Le versement de cette indemnité doit alors tenir
compte de la probabilité d'affermir les tranches conditionnelles
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et de la nécessité pour le titulaire de procéder a des investisse-
ments pour réaliser le marché.

Les tranches non affermies pourront, le cas échéant, étre exé-
cutées par un autre opérateur économique dans le cadre dun
autre marché.

7.3. Le systéme d’acquisition dynamique
(SAD, art. 78)

Le systeme d’acquisition dynamique est une procédure d’ac-
quisition entierement électronique destinée a I'achat de four-
nitures courantes. Il est limité dans le temps, mais constitue un
dispositif ouvert, ce en quoi il difféere de 1'accord-cadre. Pen-
dant toute la durée de son existence, tous les opérateurs écono-
miques peuvent, en effet, le rejoindre, pour autant qu'ils satis-
font aux criteres de sélection et présentent des offres indicatives
conformes aux documents de la consultation.

La définition des besoins doit étre préalable.

Les marchés passés en application du systeme d’acquisition
dynamique sont dits «marchés spécifiques». Le pouvoir adju-
dicateur doit publier un avis de marché simplifié, établi confor-
mément au formulaire standard 9, prévu par le reglement (CE)
n°1564/2005 du 27 septembre 2005 (35), au Journal officiel de
1'Union européenne et respecter un délai de quinze jours a
compter de la date d'envoi de cet avis, avant de procéder a la
mise en concurrence.

Le pouvoir adjudicateur invite ensuite les opérateurs admis
dans le systeme a présenter leurs offres définitives.

M

Les systémes d’acquisition dynamiques sont réservés, en pra-
tique, aux collectivités publiques d’une certaine dimension.

8. Comment savoir si on dépasse un seuil ?

Les seuils de déclenchement des procédures formalisées sont
les seuils prévus par les directives communautaires. Ils sont
fixés a I'article 26 du code.

Le montant des seuils des procédures formalisées est modifié
tous les deux ans par décret (cf. Avertissements).

Le pouvoir adjudicateur doit vérifier si les seuils fixés a I'ar-
ticle 26 qui déclenchent 1'application des procédures formali-
sées définies dans le titre ITI du code sont atteints. Il est rappelé
qu’aucun besoin ne doit étre scindé ou abusivement fractionné,
dans le but d'échapper aux regles du code des marchés publics.

Le pouvoir adjudicateur doit adopter, pour la satisfaction de
ses besoins ainsi évalués, une procédure formalisée. Il garde
cependant la faculté soit de passer un seul marché, soit, s'il le
juge utile, de passer autant de marchés qu'il estime nécessaire.
A titre d'exemple, la réalisation de travaux, dont le montant es-

(35) Réglement (CE) n°1564/2005 de la Commission du 7 septembre
2005 établissant les formulaires standard pour la publication d'avis
dans le cadre des procédures de passation de marchés publics
conformément aux directives 2004/17/CE et 2004/18/CE du Parle-
ment européen et du Conseil.
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timé est supérieur aux seuils de procédure, doit donner lieu a
une procédure formalisée, mais pourra indifféremment faire
I'objet d'un marché ou de plusieurs marchés. Dans cette der-
niére hypothése, chacun de ces marchés devra respecter la pro-
cédure formalisée, méme s'ils sont individuellement inférieurs
aux seuils correspondants.

M)

La circulaire rappelle ici une regle trés importante. Il s’agit d’évi-
ter une pratique trés ancienne, dénommée «saucissonnage »,
qui est illégale et est susceptible de poursuites pénales pour
délit d’octroi d’avantage injustifié (Trib. correctionnel de Quim-
per, 21 janvier 1999).

L'évaluation des besoins s’effectue a partir des notions sui-
vantes:

8.1. Pour les marchés de travaux:
les notions d’ouvrage et d’opération (art. 27-11 [1°])

Le marché de travaux défini a I'article 1* du code, se carac-
térise par le fait que le pouvoir adjudicateur en est le maitre
d’ouvrage, c'est-a-dire la personne morale pour laquelle 1'ou-
vrage est construit.

Pour évaluer le montant d'un marché de travaux, doit étre
prise en compte la valeur globale des travaux se rapportant a
une méme opération, qui peut porter sur un ou plusieurs ou-
vrages, valeur a laquelle on ajoute la valeur des fournitures né-
cessaires a leur réalisation que le pouvoir adjudicateur met a la
disposition des opérateurs. Les pouvoirs adjudicateurs n'ont, en
revanche, pas a prendre en compte la valeur des services néces-
saires a la réalisation des travaux, car cette prise en compte n’est
obligatoire que pour les entités adjudicatrices. Ainsi, un établis-
sement public local disposant d'un bureau d’'études n’aura pas
a intégrer le montant des prestations effectuées par ce bureau
pour la réalisation des travaux, s'il n'agit pas en qualité d'opé-
rateur de réseau. En revanche il devra y intégrer la valeur dun
stock de tuiles dont il dispose et qu'il met a la disposition du ti-
tulaire d'un marché de réhabilitation d'un batiment, alors méme
que cette mise a disposition viendrait en réduction du prix du
marché.

La notion de travaux est celle du droit communautaire. Ainsi
il a été jugé que des travaux d'entretien d’espaces verts consti-
tuent des services d’'entretien, au sens de 'annexe I A de la
directive Services n°92/50, quand bien méme ils auraient le
caractere de travaux publics, en vertu de la jurisprudence ad-
ministrative nationale. En conséquence, les marchés qui s’y rap-
portent ne constituent pas des marchés de travaux, mais des
marchés de services. Leurs modalités de passation doivent étre
déterminées en fonction des seuils communautaires applicables
a de tels marchés, sensiblement plus bas que celui en vigueur
pour les marchés publics de travaux.

8.1.1. La notion d'opération de travaux (art. 1°-III)

La notion d'opération de travaux revét une importance par-
ticuliere pour le calcul des seuils (CJCE, 5 octobre 2000, Com-
mission c¢/République francaise, aff. C-16/98).
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Un marché de travaux, au sens du code, est un marché conclu
avec des entrepreneurs qui a pour objet soit I'exécution, soit
conjointement la conception et I'exécution d'un ouvrage ou de
travaux de batiment ou de génie civil répondant a des besoins
précisés par le pouvoir adjudicateur, qui en exerce la maitrise
d’ouvrage.

Cet ensemble de travaux ne peut étre dissocié en considéra-
tion de leur objet, des procédés techniques utilisés ou de leur
financement, et sont exécutés dans une méme période de temps
et sur une zone géographique donnée.

Une opération peut aussi concerner plusieurs ouvrages, par
exemple la réfection des toitures des écoles d'une méme com-
mune ou I'édification de trottoirs dans différents quartiers de la
ville, ou encore le remplacement d’armoires électriques ou de
cablage. Elle peut, par ailleurs, concerner certains travaux réa-
lisés sur un méme ouvrage de nature différente programmeés
au méme moment, par exemple, en matiere de réhabilitation.

8.1.2. La notion d’ouvrage (art. 1%-III)

Le code des marchés publics définit la notion «d’ouvrage »
conformément au droit communautaire, comme désignant le
résultat d'un ensemble de travaux de batiment ou de génie ci-
vil destiné a remplir, par lui-méme, une fonction économique
ou technique (CJCE, 5 octobre 2000, Commission ¢/République
francaise, aff. C-16/98). Il en résulte que peuvent constituer un
ouvrage, des travaux réalisés par plusieurs pouvoirs adjudica-
teurs.

Ainsi, I'ouvrage est le résultat obtenu a 'achevement des
travaux de construction, de restructuration ou de réhabilita-
tion d'un immeuble ou encore de travaux de génie civil. C'est
concretement la construction obtenue au terme des travaux
réalisés d'un immeuble ou d'une réalisation de génie civil, tel
qu'un collecteur des eaux pluviales ou un réseau d'électricité.

8.2. Pour les marchés de fournitures et de services:
le caractére homogeéne (art. 27-11 [2°])

Afin del'estimer de maniere sincere et raisonnable, la valeur
totale des fournitures ou des services prise en compte est celle
des fournitures ou des services homogenes:

- en raison de leurs caractéristiques propres;
- parce qu'ils constituent une unité fonctionnelle.

Le choix entre ces deux formules ne doit, en aucun cas, étre
effectué pour permettre de soustraire les marchés aux regles de
procédure fixées par le code. Il est recommandé aux acheteurs
d'effectuer ce choix, au moment ot ils déterminent la nature et
I'étendue de leurs besoins de services et de fournitures.

Lhomogénéité des besoins est une notion qui peut varier
d'un acheteur a l'autre, et qu'il lui appartient d'apprécier, en
fonction des caractéristiques des activités qui lui sont propres
et de la cohérence de son action. A titre d'exemple, une paire
de ciseaux peut tout aussi bien s'apparenter pour une adminis-
tration centrale a des fournitures de bureau, qu'a du matériel
chirurgical pour des établissements hospitaliers. Pour appré-
cier 'homogénéité de leurs besoins en fonction des caractéris-
tiques propres de la prestation, les acheteurs peuvent élaborer
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une classification propre de leurs achats, selon une typologie
cohérente avec leur activité.

Lorsqu'il s'agit de satisfaire un besoin concourant a la réali-
sation d'un méme projet, I'acheteur peut prendre comme réfé-
rence 'unité fonctionnelle. Cette notion, qui doit s'apprécier au
cas par cas, en fonction des prestations attendues, suppose une
pluralité de services ou de fournitures concourant a un méme
objet. Dans cette hypothése, I'ensemble des prestations néces-
saires al'élaboration d"un projet, et faisant partie d'un ensemble
cohérent, sont prises en compte de maniére globale. Si le mon-
tant total de cette évaluation est supérieur aux seuils de procé-
dures formalisées, 'acheteur devra s’y conformer. Dans le cas
contraire, il pourra recourir aux procédures adaptées.

La survenance de besoins nouveaux, alors méme que les be-
soins ont été évalués de maniere sincere et raisonnable, peut
donner lieu, sauf dans le cas ol un avenant est suffisant, a la
conclusion d'un nouveau marché. La procédure de passation
de ce nouveau marché sera déterminée en fonction du montant
des nouveaux besoins.

Lorsque ces besoins font I'objet d'un marché dont le montant
est apprécié séparément, l'imprévisibilité, c'est-a-dire le carac-
tere nouveau du besoin, doit étre réelle: elle ne saurait autoriser
un fractionnement factice du marché.

Le montant des marchés de service non prioritaires passés
en application de l'article 30 du code des marchés publics est
évalué, sans qu'il soit fait référence a la notion de service ho-
mogéne, mais marché par marché.

8.3. La détermination des marchés sans prix versé
par le pouvoir adjudicateur

Des marchés peuvent étre des contrats a titre onéreux, alors
méme qu'ils ne donneraient pas lieu a versement d'un prix.
C’est, en particulier, le cas lorsque la rémunération est effectuée
par abandon de recettes. Peut étre considérée comme une ré-
munération 1'abandon de recettes publicitaires, ou I'exonération
de redevance pour occupation du domaine public. Dans ce cas,
le montant prévisible du marché est évalué a partir du montant
des recettes abandonnées. Dans le cas de 'abandon de recettes
publicitaires, le montant du marché est calculé a partir du mon-
tant estimé des recettes publicitaires (36).

11 faut donc réintégrer les recettes éventuellement percues

par le titulaire du contrat et les ajouter au prix versé, le cas
échéant par I'acheteur public.
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9. Comment obtenir I'aide nécessaire
a I'elaboration et a la passation
d’un marché?

Les services de I'Etat et les pouvoirs publics centraux peu-
vent trouver une assistance par courriel auprés du bureau du
Conseil des acheteurs publics (37).

Les collectivités locales trouveront une assistance télépho-
nique aupres de la Cellule d'information juridique aux ache-
teurs publics, située a Lyon. Cette cellule relevant de la direction
générale des finances publiques est sous 1'autorité fonction-
nelle de la direction des affaires juridiques du ministére chargé
de I'économie, a laquelle la lie une convention de partenariat.

L'article 129 du code prévoit par ailleurs un organisme
consultatif ayant pour mission de fournir aux acheteurs pu-
blics une assistance dans 'élaboration ou la passation de leurs
marchés et de leurs accords-cadres, la commission consultative
des marchés publics.

Cette commission a succédé a la commission des marchés
publics de I'Etat, dont la saisine n'était ouverte qu'aux services
de I'Etat.

Le décret n°2008-1355 du 19 décembre 2008 de mise en
ceuvre du plan de relance de 1'économie dans les marchés pu-
blics a rendu facultative la saisine de la commission et élargi sa
compétence aux collectivités territoriales, ainsi qu'aux établis-
sements publics soumis au code des marchés publics. La com-
mission consultative des marchés publics n’est saisie des mar-
chéslocaux que lorsque le montant de ces marchés dépasse un
montant fixé par arrété du ministre chargé de 1'économie. Le
seuil a été fixé a 1 million d'euros par I'arrété du 22 octobre 2009
relatif a I'assistance apportée aux collectivités territoriales par
la commission consultative des marchés publics pour 1'élabo-
ration et la passation de leurs marchés et accords-cadres (38).

Sa mission, son organisation et ses modalités de fonction-
nement sont précisées par le décret n°2009-1279 du 22 oc-
tobre 2009 relatif a la commission consultative des marchés
publics (39).

M

On ne peut que conseiller également la lecture hebdomadaire
du Moniteur...

(36) Par ex. CAA Lyon 2 février 2004, société Michel Charmettan
Construction, n°98LY01271.

(37) http://www.economie.gouv.fr/directions_ services/daj/
marches_ publics/courriel. htm.

(38) JO n°247 du 24 octobre 2009, p. 17877.

(39) http://www.minefi.gouv.fr/directions_ services/daj/cmpe/in-
dex.php.
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TROISIEME PARTIE
LA MISE EN EUVRE DE LA PROCEDURE

10. Quelles mesures de publicité
et de mise en concurrence ?

10.1. Pourquoi faut-il procéder a des mesures
de publicité et de mise en concurrence ?

Les mesures de publicité et de mise en concurrence assurent
le respect des principes rappelés a l'article 1% du code: liberté
d’acces ala commande publique, égalité de traitement des can-
didats et transparence des procédures.

Ces principes découlent des régles du Traité instituant
I'Union européenne et, notamment, du principe de non discri-
mination en raison de la nationalité (CJCE, 7 décembre 2000,
Telaustria, aff. C-324/98). Le Conseil constitutionnel a consa-
cré la valeur constitutionnelle de principes comparables, ti-
rés des articles 7 et 14 de la Déclaration des droits de 'homme
et du citoyen de 1789 (Conseil constitutionnel, déc. n°2003-
473 DC, 26 juin 2003, loi habilitant le gouvernement a simplifier
le droit, JO du 3 juillet 2003, p. 11205). Le Conseil d'Etat applique
au droit des marchés publics ces principes généraux (Conseil
d'Etat, avis, 29 juillet 2002, société MA]J Blanchisserie de Pantin,
n°246921, Lebon, p. 297).

La publicité présente une double utilité. Elle permet le libre
acces a la commande publique de 1'ensemble des prestataires
intéressés; elle est aussi la garantie d'une véritable mise en
concurrence, en suscitant candidatures et offres. Ce faisant,
elle constitue le gage d'une réponse adaptée aux besoins de
I'acheteur.

Faire jouer la concurrence dans 1'acte d'achat public répond,
aussi, au souci d'efficacité économique. En suscitant une plus
grande diversité des offres, elle permet d'accroitre les chances
d’obtenir I'offre économiquement la plus avantageuse et de ga-
rantir un bon usage des deniers publics.

Les modalités de publicité et de mise en concurrence qui doi-
vent étre mises en ceuvre par les acheteurs publics sont déter-
minées en fonction du montant estimé du besoin a satisfaire,
évalué conformément aux dispositions de l'article 27 du code
(voir point 8).

Lorsque I'acheteur public organise un appel a projets mais ne
connait pas la nature du futur contrat, il doit appliquer la procé-
dure de passation la plus rigoureuse (CE, 10 juin 2009, Port auto-
nome de Marseille, n°317671, mentionné aux tables du Lebon).

M)

Lomission de la publicité est également susceptible de pour-
suites pénales pour favoritisme (voir par exemple, trib. correc-
tionnel de Saverne, 27 mars 1997).
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10.2. Au-dessus des seuils de procédure formalisée

Sauf sils relévent de 'article 30 du code (voir point 10.4), les
marchés dont le montant est supérieur ou égal aux seuils fixés
al'article 26 (40) doivent étre passés selon une procédure for-
malisée. L'acheteur public doit respecter les regles de publicité
et de mise en concurrence fixées par le code.

10.2.1. Quelle publicité ?

Au-dessus de ces seuils, les avis d'appel public a la concur-
rence sont obligatoirement publiés au Bulletin officiel des an-
nonces des marchés publics (BOAMP) et au Journal officiel de
I'Union européenne (JOUE) (41). A compter du 1* janvier 2010,
ils doivent, en outre, étre publiés sur le profil d'acheteur du pou-
voir adjudicateur.

10.2.1.1. La publication obligatoire au BOAMP et au JOUE

Au-dessus des seuils de procédure formalisée, les avis pu-
bliés au BOAMP et au JOUE sont établis conformément aux
formulaires obligatoires établis par le réglement communau-
taire (CE) n°1564/2005 de la Commission du 7 septembre 2005,
établissant les formulaires standards pour la publication d’avis
dans le cadre des procédures de passation des marchés publics.

L'attention des acheteurs est appelée sur le fait qu'en cas
de transmission sur papier des avis de publicité au JOUE, leur
contenu ne doit pas dépasser 650 mots environ (équivalent
d'une page duJOUE), a défaut de quoil Office de publication de
I'Union européenne pourra en refuser la publication.

Le pouvoir adjudicateur est tenu de faire référence au nu-
méro de nomenclature du reglement n°2195/02/CE relatif au
vocabulaire commun pour les marchés publics, dit CPV pour
Common Procurement Vocabulary. Lutilisation de cette nomen-
clature garantit la transparence de l'information et I'ouverture
des marchés publics européens, en traduisant 1'objet du mar-
ché par des codes communs, qui permettent de lever les bar-
rieres linguistiques.

La publication au BOAMP ne doit pas intervenir avant l'en-
voi a I'Office des publications officielles de 1'Union européenne
(OPQUE) et 'avis publié au BOAMP ne doit pas contenir plus de

(40) Depuis le 1* janvier 2008, ces seuils sont:

- pour les marchés de fournitures ou services: 133000 € (HT) pour
I'Etat ou 206000 € (HT) pour les collectivités territoriales;

- pour les marchés de travaux: 5150000 € (HT) pour1'Etat et les col-
lectivités territoriales.

A partir du 1* janvier 2010, ces seuils seront:

- pour les marchés de fournitures ou services: 125000 € (HT) pour
I'Etat ou 193000 € (HT) pour les collectivités territoriales;

- pour les marchés de travaux: 4845000 € (HT) pour1'Etat et les col-
lectivités territoriales.

(41) Linsertion des avis au BOAMP donne lieu a une publication

sur support papier, toujours doublée d'une publication sur le site

internet du BOAMP. Au JOUE, la publication des avis est unique-

ment dématérialisée.
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renseignements que celui transmis pour publication au JOUE.
En pratique, le risque de contrevenir a ces prescriptions est li-
mité, compte tenu du systeme de transmission automatique mis
en place par les services du BOAMP. Ce dispositif a amené le
Conseil d’Etat a juger que, lorsque 'acheteur public a recours
au formulaire électronique unique dont le BOAMP assure lui-
méme la transmission en vue de la publication au JOUE, en
méme temps qu'il 1'utilise pour sa propre publication, I'ab-
sence de mention relative a la date de transmission de l'avis a
I'OPOUE est sans incidence sur la régularité de la procédure,
la date d’envoi figurant surl'avis publié au BOAMP devant étre
regardée comme étant également celle de 1'envoi a 'OPOUE
(Conseil d’Etat, 8 aotit 2008, ville de Marseille, n°312370).

Les rubriques du modele d’avis doivent étre remplies avec
la plus grande attention. Les omissions, erreurs ou ambiguités
sont autant d’occasion pour les candidats évincés de demander
I'annulation de la procédure, méme si ceux-ci ne peuvent uti-
lement invoquer, devant le juge des référés précontractuel et
contractuel, que des manquements qui, eu égard a leur portée et
au stade de la procédure auquel ils se rapportent, sont suscep-
tibles de les avoir 1ésés ou risquent de les 1éser (Conseil d'Etat,
3 octobre 2008, syndicat mixte intercommunal de réalisation et
de gestion pour I'élimination des ordures ménageéres du secteur
est de la Sarthe (Smirgeomes), n°305420).

Lajurisprudence administrative a précisé les modalités d"uti-
lisation des formulaires. Elle indique, notamment, que:

—les marchés a bons de commande, au sens du droit national,
constituent des accords-cadres, au sens du droit communau-
taire. Des lors, en cas de marché a bons de commande, la ru-
brique relative aux informations sur 1'accord-cadre doit étre
renseignée (Conseil d'’Etat, 8 aolit 2008, commune de Nan-
terre, n°309136);

- l'information selon laquelle le marché est ou non couvert par
I'’Accord sur les marchés publics (AMP) conclu dans le cadre
de I'OMC est obligatoire (Conseil d'Etat, 14 mai 2003, Com-
munauté d'agglomération de Lens-Liévin, n°251336 (42) (cf.
remarque 11.1);

—la quantité ou I'étendue globale du marché doit étre mention-
née, y compris en cas d'accord-cadre ou de marché a bons
de commande sans minimum ni maximum. Dans ce cas, les
acheteurs publics doivent renseigner la rubrique en indi-
quant, a titre indicatif et prévisionnel, les quantités a fournir
ou des éléments permettant d'apprécier 1'étendue du marché
(Conseil d’Etat, 24 octobre 2008, communauté d’aggloméra-
tion de 1'Artois, n°313600 et 20 mai 2009, ministre de la dé-
fense, n°316601);

-la rubrique relative aux options (43) doit étre renseignée,
lorsque sont prévues des prestations susceptibles de s'ajou-
ter aux prestations commandées de maniere ferme dans le
marché dans le cadre d’éventuelles tranches conditionnelles,
marchés similaires ou reconductions du marché. Ces options,
que le pouvoir adjudicateur se réserve le droit de ne pas le-
ver, doivent étre prises en compte dans le calcul des seuils. I1
convient donc de faire figurer dans cette rubrique le nombre
de reconductions éventuelles du marché. Ne sont pas des op-
tions, des prestations dont le besoin apparait en cours d’'exé-
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cution: les avenants et les marchés complémentaires ne sont
donc pas des options;

—l'obligation de mentionner les modalités essentielles de finan-
cement impose a la collectivité publique d'indiquer, méme de
manieére succincte, la nature des ressources qu'elle entend
mobiliser pour financer 1'opération faisant I'objet du marché,
qui peuvent étre ses ressources propres, des ressources exté-
rieures publiques ou privées, ou des contributions des usagers
(Conseil d’Etat, 17 novembre 2006, ANPE, n°290712);

—T'avis de marché doit énoncer les documents ou renseigne-
ments, a partir desquels le pouvoir adjudicateur entend
controler les garanties professionnelles, techniques et fi-
nancieres des candidats (Conseil d'Etat, 26 mars 2008, Com-
munauté urbaine de Lyon, n°303779). A cette fin, I'acheteur
peut exiger des candidats 1'utilisation des formulaires DC 4 et
DC 5 (44) (Conseil d'Etat, 21 novembre 2007, Département du
Var, n°300992), sans toutefois aller au-dela de ce qui est né-
cessaire al'appréciation des capacités des candidats au regard
de I'objet du marché;

—la mention de la date limite de communication du dossier de
la consultation ne doit étre renseignée que sil'acheteur public
entend fixer une telle date limite (Conseil d’Etat, 8 aofit 2008,
commune de Nanterre, n°309136);

-T'absence d'indication sur la ou les langues dans lesquelles
I'offre peut étre rédigée, constitue un manquement aux obli-
gations de publicité (Conseil d'Etat, 27 juillet 2001, Compagnie
générale des eaux, n°229566);

-en I'absence, en droit francais, d’obligations imposant le ca-
ractere public de la séance d'ouverture des plis, I'acheteur
public n’est pas tenu de faire figurer, dans 1'avis, des préci-
sions relatives aux personnes autorisées a assister a 1'ouver-
ture des offres, ainsi qu'aux date, heure et lieu de cette ouver-
ture (Conseil d'Etat, 27 juillet 2001, Compagnie générale des
eaux, n°229566);

—dans la rubrique VI.4 relative aux procédures de recours,
I'acheteur doit renseigner dans tous les cas la sous-rubrique
VI1.4.1 sur «l'instance chargée des procédures de recours»,
c’est-a-dire le tribunal administratif territorialement compé-
tent, ainsi que 1'une au moins des sous-rubriques VI.4.2 sur
«l'introduction des recours» ou VI.4.3 sur «le service aupres
duquel des renseignements peuvent étre obtenus concernant
l'introduction des recours» (Conseil d'Etat, 8 février 2008,
Commune de Toulouse, n°303748). S'il renseigne la rubrique

(42) Le texte de 1'’Accord sur les marchés publics est accessible sur
le site Internet de I'Organisation mondiale du commerce, rubrique
«Marchés publics» (http://www.wto.org/french/tratop_ f/gproc_ f/
gproc_ fhtm).

(43) La définition des options ici retenue est celle du droit commu-
nautaire. La définition retenue par la circulaire du 3 aoht 2006 est
abandonnée.

(44) Le formulaire DC 4 intitulé «Lettre de candidature et habilita-
tion du mandataire par ses cotraitants» et le formulaire DC 5 inti-
tulé «Déclaration du candidat» sont des modeles proposés aux ache-
teurs publics et aux candidats aux marchés publics par le ministere
de I'économie, de l'industrie et de 1'emploi, afin de simplifier les
opérations d'achat et sécuriser les procédures. Ils sont accessibles
al'adresse internet suivante: http://www.bercygouv.fr/formulaires/
daj/daj_dc.htm.
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VI1.4.2,il peut se borner a renvoyer a l'article L. 551-1 du code
de justice administrative (Conseil d’Etat sect., 3 octobre 2008,
Smirgeomes, n°305420) ou a indiquer la possibilité de for-
mer un référé précontractuel avant la signature du marché
(Conseil d’Etat, 22 décembre 2008, Communauté d’aggloméra-
tion Salon-Etang de Berre-Durance, n°311268); s'il renseigne
la rubrique VI.4.3:1a mention du nom et des coordonnées du
tribunal administratif compétent est suffisante (Conseil d'Etat,
6 mars 2009, Commune de Savigny-sur-Orge, n°315138) (45).
Enfin, en cas d’erreur affectant un avis d'appel public a la
concurrence, I'acheteur public peut publier un avis rectificatif.
Toutefois, si cette rectification apporte une modification subs-
tantielle au marché, il est nécessaire de reporter la date limite
de dépdt des candidatures, pour respecter a nouveau le délai
minimum fixé par le code (Conseil d’Etat, 16 novembre 2005,
ville de Paris, n°278646).

M)

Au-dela de la jurisprudence citée, il convient de rappeler que le
Conseil d’Etat a jugé que I'acheteur public peut Iégalement im-
poser le recours aux formulaires DC4 et DC5 (CE 10 mai 2006,
Syndicat intercommunal des services de I'agglomération va-
lentinoise, req. n°286644).

Dans cette méme décision, il a également jugé que les men-
tions des différents avis publiés devraient étre identiques. Des
différences entre les avis peuvent en effet caractériser une at-
teinte a la liberté d’accés aux marchés publics, ainsi qu’une
rupture d’égalité de traitement des opérateurs économiques,
dans la mesure ol ceux-ci ne lisent pas nécessairement les
mémes publications.

10.2.1.2. La publication obligatoire sur le profil d’acheteur

Le profil d’acheteur est «le site dématérialisé auquel le pou-
voir adjudicateur a recours pour ses achats» (art. 39). Il doit
s'agir d'un site, généralement une «plate-forme», accessible
en ligne, par l'intermédiaire du réseau internet, offrant toutes
les fonctionnalités nécessaire a la dématérialisation des procé-
dures: au minimum, information des candidats et réception des
candidatures et des offres. Le site internet d"une collectivité ne
peut étre qualifié de profil d’acheteur que s'il offre 'accés a ces
fonctionnalités.

Ce type de support, compte tenu du développement des nou-
velles technologies de 'information, est de plus en plus consulté
par les candidats a I'achat public. En raison de son colit modéré
et de I'importance de son audience potentielle, 1a publication
dématérialisée constitue un moyen efficace pour les acheteurs
de sécuriser leurs achats et particulierement les petits achats.

Les portails dédiés a 1a publication d'avis de marchés peuvent
avoir une plus grande visibilité que les sites Internet des ache-
teurs publics et proposer davantage de fonctionnalités, dont la
possibilité d'identification des opérateurs économiques qui y
accédent pour télécharger le dossier de consultation des entre-
prises ou le dépdt de leurs candidatures et de leurs offres par
voie électronique. Il est de bonne pratique de mettre en place
une plate-forme spécifique pour 1'ensemble de ses marchés et
d’y prévoir un répertoire des avis de marché avec inscription a
une liste de diffusion; les possibilités offertes par Internet sont
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ainsi pleinement exploitées au profit d'une transparence et
d'une efficacité accrues (46).

A compter du 1 janvier 2010 et pour ses marchés de plus de
90000 € (HT), le pouvoir adjudicateur publie obligatoirement
les avis d’'appel public ala concurrence, ainsi que les documents
de la consultation, sur son profil d'acheteur.

M

La circulaire procede a une interprétation du droit qui n’est pas
en harmonie avec la jurisprudence actuelle. Dans sa décision
«Région - Nord-Pas-de-Calais » du 7 octobre 2005, le Conseil
d’Etat a jugé que la publication d’un avis dans le journal «La
Voix du Nord », ainsi qu’une mise en ligne de cet avis sur le site
Internet de la région ne constituaient pas une mesure de publi-
cité suffisante pour un marché de 35000 euros relatif a la pro-
grammation de I'antenne du musée du Louvre a Lens (CE 7 oc-
tobre 2005, Région Nord - Pas-de-Calais, req. n°278732). On
doit a fortioriconsidérer que la seule mise en ligne de I'avis sur
le site de la région aurait été insuffisante.

Catherine Ribot, Emmanuelle Marc et Pascale Idoux, profes-
seurs agrégés de droit public a I'université de Montpellier-1, ob-
servent, s’agissant d’une délégation de service public, «qu’une
publication sur le site Internet de la commune ne saurait tenir
lieu de publication locale suffisante, ni méme, des lors, de me-
sure de publicité de nature a faire courir le délai de recours
contentieux. Pour le juge, en effet, «en précisant que les déli-
bérations approuvant une convention de délégation de service
public devraient faire I'objet d’une insertion dans une publica-
tion locale, le I€gislateur a voulu que les tiers intéressés puis-
sent avoir connaissance de I'objet desdites conventions pour
faire valoir éventuellement leurs droits devant le juge adminis-
tratif; qu’en I'absence d’insertion dans ces publications, et no-
nobstant la mention (...) sur le site Internet de la commune de
Meéru, les délais de recours contentieux (...) n‘ont pas com-
mencé a courir» (TA Amiens, 6 mars 2008, Soc. des crémato-
riums de France, req. n° 0600602) » (C. Ribot, E. Marc et P. Idoux,
DicoMoniteur des marchés publics, déc. 2008, p.538).

Sur un plan pratique, on relévera que la mise en place d’une
plate-forme de dématérialisation spécifique a un coit global
qui est loin d’étre négligeable, méme si les logiciels utilisés sont
«open-source», et méme si le coiit unitaire de mise en ligne
d’un avis est faible. Le développement de la solution et la main-
tenance de la plate-forme peuvent coliter plusieurs dizaines de
milliers d’euros par an, sans compter son référencement sur
les moteurs de recherche. De plus en plus, les éditeurs spécia-
lisés proposent des plates-formes embarquées sur le site ins-
titutionnel des collectivités, ce qui permet d’associer les avan-
tages d’une plate-forme spécifique - aux couleurs de la
collectivité -, et ceux d’un dispositif maintenu 24 heures sur 24

(45) Le formulaire standard européen d'avis de marché et son ma-
nuel d'utilisation sont accessibles a 'adresse internet suivante:
http://www.minefe gouv.fr/themes/marches_ publics/formulaires/
index.htm..

(46) Communication interprétative de la Commission européenne
du 23 juin 2006, relative au droit communautaire applicable aux pas-
sations de marché non soumises ou partiellement soumises aux di-
rectives «marchés publics» (JOUE, 1% aofit 2006, n°C-179/2).
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par un vrai spécialiste, qui peut proposer d’autres services, tels
que 'acces aux bases publiant tous les avis d’appel public a la
concurrence des différents pouvoirs adjudicateurs.

Enfin, il convient de noter que la «mise en ligne» sur le profil
d’acheteur administré par une collectivité ne doit pas étre
confondue avec une «publication» au sens des dispositions du
Code des marchés publics. Bien que la circulaire ne distingue
pas mise en ligne et publication, la simple mise en ligne d’un
avis ne garantit ni I'audience (nombre de visites), ni la qualifi-
cation de cette audience (entreprises susceptibles d’étre inté-
ressées). Or, la jurisprudence rappelle avec constance que la
publicité doit é&tre, non seulement Iégale, mais aussi efficace.
En d’autres termes, I’avis doit atteindre tous les opérateurs éco-
nomiques susceptibles d’étre intéressés, la ou ils se trouvent,
et a travers les publications qu’ils ont I’habitude de consulter
(voir par ex. CE 7 oct. 2005 préc., les programmistes suscep-
tibles de répondre étant situés, pour une partie d’entre eux, hors
de la région).

Dés lors, pour les marchés inférieurs a 90 000 euros HT, la mise
en ligne sur un profil d’acheteur que la collectivité administre-
rait elle-méme ne peut étre considérée comme suffisante en
I'état de la jurisprudence (contrairement a ce que suggere la
circulaire, point10.3.2.1). En revanche, la mise en ligne sur un
tel profil d’acheteur pourra utilement compléter une véritable
publication en ligne (« pure web »), offerte par des sites qui as-
surent, pour quelques dizaines d’euros, une audience trés im-
portante vers les entreprises susceptibles d’étre intéressées;
cette audience est certifiée mensuellement par I'Office de jus-
tification de la diffusion (0OJD) et elle est opposable au juge le
cas échéant. Au-dessus de 90000 euros HT, la mise en ligne
sur le profil d’acheteur est obligatoire. Cependant, une telle for-
malité ne se substitue pas aux obligations qui pésent déja sur
les acheteurs publics (BOAMP, JOUE, presse professionnelle ou
régionale): elle s’y ajoute.

10.2.1.3. La publicité complémentaire

Pour satisfaire a 1'obligation d"une publicité efficace, le pou-
voir adjudicateur peut toujours utiliser, sil le juge nécessaire,
pour 'ensemble de ses marchés, des supports de publicité sup-
plémentaires, tels qu'une publication dans la presse quoti-
dienne régionale ou la presse spécialisée ou la publication par
affichage.

La publicité complémentaire permet a I'acheteur public de
recevoir des candidatures ou des offres qu'il n'aurait pas, sans
elle, obtenues. Ainsi, pour des marchés d'un montant élevé, ou
le surcofit d'une publication complémentaire dans un organe
de presse est insignifiant au regard du montant du marché, il
peut étre opportun de chercher a favoriser, le plus possible, la
concurrence par des publications complémentaires. Il en va,
sans que ce soit une obligation juridique, de l'intérét écono-
mique de l'acheteur.

Cette publicité peut étre faite dans la presse quotidienne ré-
gionale. La presse quotidienne régionale constitue un important
vecteur d'information des entreprises, notamment des PME. La
mise en place, depuis 2006, dun portail destiné aux entreprises
et accessible gratuitement, présentant en ligne les annonces 1é-
gales de marchés publiés dans les quotidiens régionaux permet
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d’élargir la diffusion des avis d’appel public a la concurrence au-
dela de l'audience locale de chaque titre.

La publicité peut étre faite aussi dans la presse spécialisée.
De nombreux domaines économiques sont couverts par des re-
vues spécialisées qui sont lues par les entreprises du secteur (cf.
batiments et travaux publics; informatique; équipements, etc.).
La publication d'un avis dans cette presse constitue un support
efficace pour toucher un lectorat ciblé. La dématérialisation
croissante de la presse spécialisée permet également a I'ache-
teur public de bénéficier d'une plus large diffusion de ses avis.

Lacheteur peut aussi utilement procéder a I'affichage de ses
projets de marchés sur les supports réservés a cet effet. Ce mode
d’information supplémentaire est peut étre plus adapté aux pe-
tites collectivités territoriales.

D’autres moyens complémentaires peuvent étre utilisés aux
fins de publicité. Ainsi par exemple, une annonce par voix ra-
diophonique est-elle prévue par le code dans certaines collec-
tivités d’outre-mer.

Le contenu des avis de publicité complémentaires est laissé
al'appréciation de I'acheteur public qui peut se contenter d'in-
formations minimales, a la condition expresse qu'il renvoie aux
insertions faites dans le cadre des publications obligatoires et
qui contiennent la totalité des renseignements publiés (cf. ar-
ticle 4 de I'arrété du 28 aofit 2006 pris en application du code des
marchés publics et fixant les modeles d’avis pour la passation et
I'attribution des marchés publics et des accords-cadres (47). La
publicité complémentaire peut intervenir postérieurement aux
publications obligatoires. Elle n'a, toutefois, jamais pour effet de
prolonger le délai de réception des candidatures.

M

Le contenu des avis de publicité complémentaires n’est pas
tout a fait laissé a la libre appréciation de I'acheteur public. Ce-
lui-ci ne peut pas, en I’état de la jurisprudence, se contenter d’y
publier un résumé, a la différence de ce qu’indique la circulaire.
En effet dans sa décision précitée «Région - Nord-Pas-de-Ca-
lais» du 7 octobre 2005, le Conseil d’Etat a jugé que la mise en
ligne d’un avis résumé dans «Le Moniteur des travaux publics »
était «sans influence sur la régularité des mesures de publicité
auxquelles (la région) a procédé ». Par ailleurs, dans sa décision
également précitée du 10 mai 2006 (Synd. intercommunal des
services de I'agglomération valentinoise), éclairée par les
conclusions du commissaire du gouvernement Didier Casas, il
apparait que les mentions des différents avis publiés doivent
étre identiques.

Par ailleurs, il y a lieu de préciser que les avis publiés dans la
presse professionnelle ou régionale n’ont pas, la plupart du
temps, le caractere d’une publicité complémentaire. En effet,
lorsqu’elle est habilitée a publier des annonces judiciaires et
Iégales (JAL), la presse professionnelle ou régionale constitue
un support de publication obligatoire, au méme titre que le
BOAMP ou le JOUE. Et un avis publié dans un support obliga-
toire ne saurait étre résumé, puisqu’il contient lui-méme un
certain nombre de mentions obligatoires, qu’on ne peut donc
pas omettre. Enfin, un avis publié dans la presse spécialisée

(47) JO n°199 du 29 aoiit 2006, p. 12769.).
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«lorsque c’est nécessaire » - au sens du Code - ne peut pas non
plus étre résumé, car s'il est «nécessaire », il est également
obligatoire.

10.2.1.4. La publication d'un avis de préinformation

Larticle 39 du code prévoit que les marchés de fournitures
ou de services d'un montant supérieur a 750000 € (HT) et les
marchés de travaux supérieurs au seuil de I'article 26 peuvent
également donner lieu a la publication, soit au JOUE, soit sur
le profil d’acheteur du pouvoir adjudicateur, d'un avis de pré-
information conforme au modele fixé par le reglement (CE)
n°1564/2005 précité.

La publication d"un tel avis sur le profil d’acheteur ne peut
avoir lieu qu’apres que le pouvoir adjudicateur a envoyé a
I'OPQUE, par voie électronique, un avis annongant cette pu-
blication.

Lapublication d'un avis de préinformation permet de réduire
les délais de réception des offres des candidats.

10.2.2. Quelles mesures de mise en concurrence?

Au-dessus des seuils de procédure fixés a 1'article 26, les mo-
dalités de la mise en concurrence sont définies par le code.

11 est indispensable de respecter I'ensemble des délais de
procédure prescrits. Ces délais sont toujours des délais minima,
que l'acheteur a la faculté d’augmenter. Lemploi par l'acheteur
de moyens électroniques lui offre, toutefois, la faculté, dans cer-
tains cas, de réduire les délais de présentation des candidatures
et des offres. Les acheteurs peuvent également bénéficier dune
réduction des délais, soit en cas d'urgence ne résultant pas du
fait de la personne publique, soit lorsqu’ils ont publié un avis
de préinformation.

Onrappelle que les délais de réception des offres doivent étre
allongés en cas de visite sur les lieux d'exécution du marché ou
de consultation sur place de documents complémentaires. Cette
prolongation, laissée a I'appréciation de 1'acheteur public, doit
étre suffisante, pour permettre aux entreprises de concourir
dans des conditions équitables.

10.2.2.1. Les marchés de fournitures et de services

Lorsque le montant des marchés de fournitures et de services
atteint les seuils fixés a l'article 26 du code, ces marchés sont, en
principe, passés sur appel d offres.

Si les conditions en sont réunies, il est possible de recou-
rir au marché négocié (art. 35), a la procédure définie par I'ar-
ticle 30 ou a la procédure de dialogue compétitif (art. 36). Le
code prévoit, en outre, la possibilité de recourir a des procé-
dures spécifiques, telles que la procédure de conception-réali-
sation (art. 37), la procédure du concours (art. 38), la procédure
des marchés de définition (art. 73) (48) ou encore, selon l'objet
du marché, les procédures particuliéres prévues aux articles 68
(opérations de communication), 71 (décoration des construc-
tions publiques) et 74 (maitrise d’ ceuvre).

10.2.2.2. Les marchés de travaux

Les marchés de travaux sont passés selon une procédure for-
malisée, lorsqu’ils atteignent le seuil fixé a I'article 26 du code,
que ce soit pour 1'Etat ou les collectivités territoriales.
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Les marchés de travaux dont le montant est égal ou supé-
rieur a ce seuil sont passés obligatoirement selon la procédure
de I'appel d’offres, sauf a remplir les conditions de recours a la
procédure négociée ou au dialogue compétitif.

10.3. En dessous des seuils de procédure
formalisée: les marchés a procédure adaptée

Les marchés dont le montant est inférieur aux seuils fixés a
I'article 26 peuvent étre passés selon une procédure dite adap-
tée. Dans ce cas, les pouvoirs adjudicateurs doivent définir eux-
mémes des regles de publicité et de mise en concurrence pro-
portionnées a 1'objet et au montant du marché.

Toutefois, la question de la détermination des modalités de
publicité se pose surtout pour les achats compris entre le seuil
de dispense de procédure et 90000 € (HT) puisque, en dessous
de ce seuil de dispense de procédure, aucune mesure de publi-
Cité n’est imposée par le code et que, a partir de 90000 € (HT),
le code impose des modalités de publicité particulieres.

10.3.1. Les marchés inférieurs au seuil de dispense de
procédure (49)

En se fixant un seuil en deca duquel le pouvoir adjudicateur
est dispensé de la mise en ceuvre de mesures de publicité et de
mise en concurrence prévues par le code des marchés publics,
la France rejoint ses partenaires européens. La plupart des pays
membres de 1'Union, ainsi que la Commission européenne, ont,
en effet, adopté un tel seuil.

Jusqu'a ce seuil, le pouvoir adjudicateur « peut décider que le
marché sera passé sans publicité, ni mise en concurrence pré-
alables» (art. 28 du code, dernier alinéa).

Les marchés en dessous de ce seuil ne sont dispensés que des
mesures de publicité et de mise en concurrence imposées par
le code des marchés publics. IIs n’en restent pas moins dans le
champ du code.

Les collectivités doivent donc toujours respecter leurs obliga-
tions en matiére de définition préalable des besoins (art. 5). La
détermination de la valeur estimée des besoins au regard des
notions d’opération et de prestations homogénes doit faire I'ob-
jet d'une attention particuliére (art. 27). Les acheteurs publics
ne doivent pas découper le montant de leurs marchés, de facon
a pouvoir bénéficier artificiellement de la dispense des obliga-
tions de publicité et de mise en concurrence, aux dépens de la
sécurité juridique des contrats ainsi conclus.

(48) Les marchés de définition font1'objet d une procédure en man-
quement, en cours devant la CJCE a la date de publication du pré-
sent guide.

(49) Le seuil de dispense de procédure a été introduit et fixé a 4000€
HT dans le code des marchés publics par le décret n°2004-1298 du
26 novembre 2004 relatif a diverses dispositions concernant les mar-
chés de I'Etat et des collectivités territoriales (JO n°278 du 30 no-
vembre 2004, p. 20310). Ce montant a été porté a 20000 € HT, qui est
le seuil moyen retenu par les autres Etats européens, par le décret
n°2008-1356 du 19 décembre 2008 relatif au relevement de certains
seuils du code des marchés publics (n°296 du 20 décembre 2008,
p. 19548).
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La collectivité doit se comporter en gestionnaire avisé et res-
ponsable des deniers publics. Elle devra étre a méme de pou-
voir justifier, a tout moment, les motifs de son choix et d'assu-
rer, en toute transparence, la tracabilité des procédures qu’elle
aura employées, selon la nature et le montant de la prestation
achetée éventuellement devant le juge (par exemple, en pro-
duisant les devis sollicités, les référentiels de prix ou les guides
d’achat utilisés, tels ceux validés par I'Observatoire économique
des achats publics ou le Service des achats de I'Etat, et) L'éta-
blissement d une note de tracabilité de I'achat est recommandé.

M)

A la date de la présente publication, il doit étre précisé que le
Conseil d’Etat va prochainement se prononcer sur la [égalité du
seuil de dispense de procédure de 20000 euros HT. Un requé-
rant, Franck Pérez, a en effet attaqué la disposition contenant
ce seuil (req. n°369100) et, a 'audience du 6 janvier 2010, le
rapporteur public Nicolas Boulouis s’est prononcé en faveur de
Pillégalité du seuil de 20000 euros.

Par ailleurs, on observe que la circulaire ne mentionne plus la
possibilité pour I'acheteur public de se borner a solliciter direc-
tement deux ou trois candidats pour les petits marchés. Dans
une communication interprétative du 23 juin 2006, la Commis-
sion européenne a en effet estimé que «la pratique consistant
a prendre contact avec un certain nombre de soumissionnaires
potentiels n’est pas suffisante (...) méme si 'autorité adjudica-
trice s’adresse a des entreprises d’autres Etats membres ou
s’efforce d’entrer en contact avec I’ensemble des fournisseurs
potentiels» (point2.1.1). Pour les autorités communautaires,
une mesure de publicité adaptée a I'objet et au montant du
marché est indispensable. Il existe aujourd’hui des solutions
techniques qui permettent de combiner I’'exigence d’une publi-
cité adaptée et I’envoi d’une information ciblée aux soumission-
naires potentiels. Cette solution passe sans doute, pour ces
petits marchés, par I'utilisation de services tels que www.ma-
paonline.fr, qui permettent de doubler la publication d’un avis
par I'envoi d’un courriel a plusieurs milliers d’entreprises ins-
crites sur le site, en mode «push », en fonction des intéréts que
ces entreprises ont déclaré lors de leur inscription sur le site.
On peut raisonnablement penser qu’une telle solution est suf-
fisante pour les petits marchés mentionnés par la circulaire.
Le mode «push » permet a une entreprise de recevoir par cour-
riel, une liste mise a jour des avis publiés, en fonction de ses
centres d’intérét, et selon la périodicité qui lui convient.

Lefficacité de la commande publique et le bon usage des de-
niers publics invitent donc les acheteurs publics a s'informer
sur la structure de I'offre existante sur le marché. Lorsque le
pouvoir adjudicateur a une bonne connaissance du marché, il
peut procéder al'acte d’achat sans formalité préalable. A défaut,
il peut solliciter des opérateurs économiques la production de
devis ou procéder a une mesure de publicité minimale.

Dans ce dernier cas, le choix du support publicitaire doit
étre en adéquation ou proportionné avec le cofit et la nature de
I'achat envisagé. La publication via Internet sur le site dédié de
la collectivité territoriale est un bon vecteur de publicité, en rai-
son de son faible cofit et de la diffusion large de I'information.

28

Le BOAMP et la presse offrent, par ailleurs, souvent des tarifs
attractifs pour la publicité de ces tres petits marchés.

10.3.2. Les marchés d'un montant égal ou supérieur au
seuil de dispense de procédure

10.3.2.1. Quelle publicité?
Entre le seuil de dispense de procédure et 90000 euros (HT):

¢ Le choix du support de la publicité:

Pour les marchés dont le montant estimé est compris entre le
seuil de dispense de procédure et 90000 euros HT, il appartient
a l'acheteur de déterminer les modalités de publicité «appro-
priées aux caractéristiques de ce marché, et notamment a son
objet, a son montant, au degré de concurrence entre les entre-
prises concernées et aux conditions dans lesquelles il est passé »
(Conseil d’Etat, 7 octobre 2005, région Nord - Pas-de-Calais,
n°278732, Lebon, p. 423).

Le code laisse une liberté d'appréciation aux acheteurs; c'est
a ce stade que leur professionnalisme et leur responsabilisation
prennent tout leur sens.

S'il est évident que le choix du support de publicité est fonc-
tion du montant du marché, il doit aussi étre adapté a I'objet, a
lanature, ala complexité, au degré de concurrence entre les en-
treprises concernées et a 1'urgence du besoin. Limportant est
que la publicité choisie garantisse |'efficacité de 1'achat, c'est-a-
dire qu'elle soit a méme de susciter la concurrence nécessaire.

Lachat sera regardé comme effectué dans des conditions sa-
tisfaisantes au regard des principes de la commande publique
si, dans les faits, les moyens de publicité utilisés permettent aux
prestataires potentiels, sans considération de nationalité ou de
taille, d’étre informés de l'intention d’acheter et, de la descrip-
tion précise du besoin, pour obtenir une diversité d'offres suf-
fisante, pour garantir une réelle mise en concurrence.

Ne sont retenues comme pertinentes que les mesures procé-
dant de I'initiative propre du pouvoir adjudicateur. Les mesures
de publicité intervenues indépendamment de sa volonté sont
sans influence sur la régularité des mesures de publicité aux-
quelles il a procédé. L'accent est donc mis sur la responsabilité
individuelle qui incombe a chaque acheteur public.

Les informations peuvent étre diffusées sur le profil d'ache-
teur du pouvoir adjudicateur.

Ce moyen de publicité peut étre un moyen unique suffisant,
a la condition expresse que le profil d’acheteur utilisé dispose
d'une audience en rapport avec I'enjeu du marché. Il est re-
commandé aux acheteurs publics d'informer les candidats po-
tentiels, par exemple au moyen de la publication d'un avis sur
un support traditionnel, de leur intention de publier désormais
leurs avis sur le profil d'acheteur. En revanche, pour des sites a
audience plus réduite, il convient de ne considérer ce mode d'in-
formation que comme un moyen de publicité complémentaire,
venant appuyer une publication par voie de presse.

Linformation des candidats potentiels peut également étre
diffusée au BOAMP, dans la presse quotidienne régionale ou la
presse spécialisée. Ces supports doublent leur publication sur
papier d'une mise en ligne automatique et offrent souvent des
tarifs préférentiels, pour la publicité des marchés en dessous
des seuils de procédure formalisée.
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La jurisprudence actuelle ne permet pas pour le moment d’en-
visager la mise en ligne d’un avis d’appel public a la concur-
rence comme «moyen unique suffisant». Dans son arrét «Ré-
gion - Nord-Pas-de-Calais » du 7 octobre 2005, le Conseil d’Etat
a jugeé que la publication d’un avis dans le journal «La Voix du
Nord» et une mise en ligne sur le site Internet de la région ne
constituaient pas une mesure de publicité suffisante pour un
marché de 35000 euros relatif a la programmation de I'antenne
du musée du Louvre a Lens (CE 7 octobre 2005, Région Nord -
Pas-de-Calais, req. n° 278732). On doit considérer a fortiorique
la mise en ligne de I'avis uniquement sur le site de la région
aurait été un moyen unique insuffisant.

Catherine Ribot, Emmanuelle Marc et Pascale Idoux, profes-
seurs agrégés de droit public a 'université de Montpellier-I, ob-
servent ainsi « qu’une publication sur le site Internet de la com-
mune ne saurait tenir lieu de publication locale suffisante»
(DicoMoniteur des marchés publics, déc. 2008, p. 538).

La circulaire insiste sur la précision avec laquelle I'avis de mar-
ché doit étre rédigé. Méme si la jurisprudence « Smirgeomes »
du 3 octobre 2008 limite la possibilité pour I’entreprise requé-
rante de contester les irrégularités aux seuls manquements qui
peuvent I'avoir lésée, ceci ne vaut a priori qu’en référé précon-
tractuel. En excés de pouvoir ou dans le cas d’une procédure
de contestation de validité du contrat (jurisprudence «Tropic »),
le juge recouvre toute I'amplitude de ses pouvoirs. Il peut dés
lors sanctionner les manquements plus largement qu’en référe,
méme si I'on constate une tendance des juridictions a «trans-
poser» la jurisprudence «Tropic» a toutes les procédures
contestant la régularité de la passation des marchés publics ou
leur validité.

S’agissant du contenu de la publicité, il est conseillé a I'ache-
teur, pour éviter des surcoits inutiles, de limiter les mentions a
ce qui est strictement obligatoire, en se référant a la jurispru-
dence mentionnée par la circulaire. Une fois cet exercice
achevé, la sécurité juridique commande d’insérer un avis iden-
tique dans tous les supports a utiliser, plutét que de différencier
les mentions qui seront publiées en fonction du support (voir
par exemple, CE 10 mai 2006, Syndicat intercommunal des ser-
vices de I'agglomération valentinoise, req. n°286644). Distin-
guer les mentions a publier en fonction des supports risque
d’aboutir a des erreurs, et a une inégalité d’acces des entre-
prises a I'information, en fonction des supports qu’elles utilisent
(y compris Internet).

Les mentions dont la publication n’est pas obligatoire pourront
étre reportées sans difficulté dans le reglement de la consulta-
tion (RC), ce document étant mis en ligne avec le cahier des
charges et I'avis de marché sur le profil d’acheteur (obligatoi-
rement au-dessus de 90000 euros HT).

A noter que les organes de presse publiant les avis d’appel pu-
blic a la concurrence disposent d’'une passerelle avec le BOAMP,
de sorte que I'envoi a ses organes de presse par téléprocédure
équivaut a I’envoi au BOAMP avec, en outre, la possibilité d’ef-
fectuer des envois simultanément aux autres supports, ainsi
qu’une mise en ligne sur Internet.
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¢ La détermination du contenu de la publicité:

Quel que soit le support de publicité choisi, des informations
minimales doivent obligatoirement étre portées a la connais-
sance des candidats potentiels. Ainsi, doivent toujours étre
mentionnés: 1'identité et les coordonnées de 1'acheteur, I'objet
des prestations envisagées, les criteres d'attribution du marché
et, le cas échéant, leurs conditions de mise en ceuvre (Conseil
d’Etat Sect., 30 janvier 2009, Agence nationale pour 1'emploi,
n°290236).

Lorsque le pouvoir adjudicateur procede a la publication d'un
avis d'appel public a la concurrence, sa marge d'appréciation est
plus limitée. Dans ce cas, et quel que soit1'organe de publication
utilisé (BOAMEP, journal d’annonces légales ou autres publica-
tions), l'article 5 de I'arrété du 28 aotit 2006 fixant les modeles
d’avis pour la passation et I'attribution des marchés publics et
des accords-cadres impose aux acheteurs publics 1'utilisation du
modele d’avis d'appel public a la concurrence fixé par cet ar-
rété. L'avis doit alors contenir, au minimum, les informations in-
diquées comme obligatoires:le nom et1'adresse de I'organisme
acheteur, I'objet du marché, les criteres d'attribution, le type de
procédure choisie, les délais de réception des candidatures et
des offres, la date d’envoi de 1'avis pour publication.

Entre 90000 euros HT et les seuils de procédure formalisée:

Pour les marchés a procédure adaptée d'un montant supé-
rieur a 90000 euros HT ne relevant pas de 1'article 30 du code
(voir point 10.4), les modalités de publicité sont précisées al'ar-
ticle 40; il convient donc de s'y conformer.

Les avis d'appel public a la concurrence sont obligatoirement
publiés soit dans le Bulletin officiel des annonces des mar-
chés publics (BOAMP), soit dans un journal habilité a recevoir
des annonces légales (JAL). A compter du 1% janvier 2010, les
acheteurs sont, en outre, tenus de publier les avis sur leur pro-
fil d’acheteur.

Le code invite, en outre, I'acheteur a compléter, si cela est né-
cessaire, sa publicité obligatoire par une publicité supplémen-
taire dans un organe de presse spécialisée. C'est a I'acheteur
d’apprécier, compte tenu de la nature et du montant des travaux,
des fournitures ou des services en cause, la nécessité d'une telle
publication complémentaire.

Le montant estimé du marché, sa complexité, ses caracté-
ristiques techniques sont autant de critéres qui devront guider
I'acheteur dans le choix du ou des journaux, en fonction notam-
ment de leur diffusion et de leur lectorat.

Les avis adressés au BOAMP sont obligatoirement trans-
mis par téléprocédure. Pour toutes les catégories de marchés,
les acheteurs devront pour la publication de leurs avis, tant au
BOAMP dans un journal d'annonces légales que dans la presse
spécialisée, utiliser les formulaires obligatoires fixés par 1'ar-
rété du 28 aofit 2006 précité (50). Les principes dégagés par le
juge au sujet des formulaires communautaires trouvent a s'ap-
pliquer (51).

(50) Le modeéle national d'appel public a la concurrence et sa fiche
explicative sont accessibles sur le site internet du ministére de I'éco-
nomie, de l'industrie et de 'emploi a I'adresse suivante : http://www.
minefe gouvfr/themes/marches_ publics/formulaires/index.htm.

(51) Voir point 10.2.1.1.
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10.3.2.2. Quelle mise en concurrence ?

Sous les seuils de procédure formalisée, la mise en concur-
rence reléve de la responsabilité de I'acheteur et doit étre adap-
tée en fonction du marché envisagé. Le fait que certains mar-
chés puissent étre passés selon une procédure adaptée ne les
dispense pas du respect des principes généraux de la com-
mande publique.

¢ Le respect des principes constitutionnels:

L'acheteur est tenu au respect des principes a valeur consti-
tutionnelle rappelés a l'article 1* du code: liberté d'acces a la
commande, égalité de traitement, transparence dans la procé-
dure a mettre en ceuvre. Il lui appartient de définir une procé-
dure, permettant de garantir que I'achat a été effectué dans des
conditions satisfaisantes de transparence, compte tenu de son
montant et de la nature des prestations en cause.

La liberté de définir la procédure ne signifie pas que I'on ne
doit pas étre en mesure, a tout moment, de justifier les raisons
des choix qui ont été faits. La spécificité de la procédure adap-
tée tient au fait que I'on ne peut se retrancher derriére le simple
respect d'une procédure, mais qu'il convient au contraire d'étre
en mesure de justifier ses choix. A chaque étape de la procé-
dure, a chaque choix effectué, il convient de se poserla question:
comment pourrai-je justifier ce choix, en cas de contestation?

Pour pouvoir en justifier, il convient de conserver tout docu-
ment permettant de démontrer que les choix faits ont été ration-
nels. C'est le principe de tracabilité et de transparence. Il est re-
commandé aux acheteurs publics de conserver l'historique des
différentes étapes suivies pour procéder au choix du titulaire et
d'étre en mesure de le communiquer.

La justification de ces choix sera d’autant plus aisée qu'aura
été respecté tout au long de la procédure le principe d’'égalité
de traitement entre les candidats, dans les délais, dans 1'infor-
mation communiquée, dans 1'expression des besoins, dans la
communication des modifications éventuelles des besoins, dans
les relations entretenues avec chacun des candidats, dans les
criteres de choix...

Desregles de bon sens s'imposent. La mise en application de
ces principes appartient a I'acheteur. Il est évident que plus les
montants sont élevés, plus 1'exigence de respect de ces principes
est importante et plus les procédures doivent étre formalisées.

¢ Le choix des délais de procédure:

La détermination des délais de remise des candidatures ou
des offres est laissée a la libre appréciation du pouvoir adjudi-
cateur. Lefficacité de la mise en concurrence suppose, toutefois,
de laisser aux opérateurs économiques intéressés un délai suf-
fisant pour concevoir leur dossier de candidature et leur offre,
compte tenu de l'importance et de la complexité du besoin ainsi
que de son caractere urgent.

Une publicité adaptée, qui fixerait un délai de réception des
offres trop court, pourrait étre considérée comme insuffisante,
au regard des principes de transparence et d'égalité de traite-
ment.

¢ Le choix des modalités de la mise en concurrence:

Les modalités de transmission des candidatures ou des offres
sont également définies par 1'acheteur public. Il peut notam-
ment prévoir que cette transmission devra étre réalisée par
voie électronique.
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Larticle 28 du code précise que le pouvoir adjudicateur peut
recourir a la négociation. La négociation constitue, en effet, un
élément décisif de la qualité de 1'achat public, d'autant plus
qu’elle sera accomplie en toute transparence.

Sil'acheteur décide de recourir a cette possibilité, il doit en
informer les candidats potentiels des le début de la procédure,
dans 'avis public d’appel a la concurrence ou dans les docu-
ments de la consultation. En outre, le principe d’'égalité des
candidats impose de négocier avec I'ensemble des opérateurs
économiques admis a présenter une offre, le cas échéant apres
une phase de sélection des candidatures.

10.4. Le cas particulier des marchés de services
de Particle 30

Larticle 30 concerne les catégories de services dits «<non prio-
ritaires», que les directives communautaires ont entendu sou-
mettre a des procédures simplifiées quel que soit leur montant.

L'appartenance du marché a l'une ou l'autre des catégo-
ries mentionnées aux articles 29 et 30 se vérifie par référence
aux catégories de services énumérées en annexe de la direc-
tive 2004/18/CE. Cette annexe renvoie a la nomenclature CPV
(Common Procurement Vocabulary), qui prévoit un systéme de
classification unique pour tous les marchés publics.

Les marchés de services, qui entrent dans le champ d’appli-
cation de I'article 30, ressortent de domaines aussi variés que
les services d’'éducation, de qualification et d'insertion profes-
sionnelles, les services récréatifs, culturels et sportifs, les ser-
vices sociaux et sanitaires et ou encore les services juridiques.

En raison de la spécificité de ces marchés, les pouvoirs adju-
dicateurs sont autorisés a recourir a la procédure adaptée, quel
que soit le montant du besoin a satisfaire.

En conséquence, les modalités de publicité et de mise en
concurrence seront déterminées par le pouvoir adjudicateur, en
fonction de 1'objet et des caractéristiques du marché. Le seuil
de publicité de 90000 euros HT n’'étant pas applicable aux mar-
chés de services de I'article 30, aucun support de publicité n’est
imposé par le code.

Cette procédure permet d offrir une grande liberté d’organi-
sation aux acheteurs publics. Les développements du présent
guide relatifs aux marchés dun montant supérieur au seuil de
dispense de procédure et inférieur a 90000 euros HT sont trans-
posables aux marchés de services de 1'article 30, quel que soit
leur montant, sous réserve des dispositions particulieres sui-
vantes prévues au II de I'article 30:

—lorsque leur montant est égal ou supérieur au seuil de 1'ar-
ticle 26, ces marchés doivent obligatoirement, pour leur pas-
sation, fixer préalablement des spécifications techniques et
faire 'objet d'un avis d'attribution (52);

- pour les collectivités territoriales et les établissements publics
locaux, ils sont attribués par la commission d'appel d'offres si
leur montant est égal ou supérieur a 206000 euros HT et les
marchés ayant pour objet la représentation d'une collectivité

(52) Evaluation du montant du marché s’effectue conformément aux
modalités définies a l'article 27 du code, notamment au regard de la
notion d'unité fonctionnelle.
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territoriale en vue du reglement d'un litige ne sont pas trans-
mis au controle de 1égalité (53);

- enfin, les marchés de services juridiques (services de conseils
et de représentation juridiques, de conseils en matiere de bre-
vets et de droits d'auteur, de documentation et d’'informations
juridiques... [54]) sont dispensés de 1'application du titre IV
du code relatif a I'exécution des marchés.

11. Comment sélectionner les candidats ?

11.1. Qui peut se porter candidat?

Tl résulte du principe de la liberté d’accés ala commande pu-
blique que tout opérateur économique peut se porter candidat
a l'attribution d'un marché public, a 1'exception toutefois des
opérateurs économiques placés sous l'effet d'une interdiction
de soumissionner.

C’est la raison pour laquelle il est, par exemple, interdit a
I'acheteur public d’écarter un candidat qui aurait, a I'occasion
dun précédent marché conclu avec ce dernier, recueilli des in-
formations, sans établir que ces informations étaient effective-
ment susceptibles de 1'avantager et ainsi de porter atteinte a
I'égalité de traitement entre les candidats (55).

Les interdictions de soumissionner résultent de condamna-
tions pénales, de la situation personnelle de 1'entreprise et du
respect des obligations fiscales et sociales et des obligations en
matiére d’embauche de travailleurs handicapés. Le code ren-
voie a la liste établie par l'article 8 de I'ordonnance n°2005-
649 du 6 juin 2005 relative aux marchés passés par certaines
personnes publiques ou privées non soumises au code des mar-
chés publics (56). Cette liste est complétée par l'article 29 de la
10in°2005-102 du 11 février 2005 pour I'égalité des droits et des
chances, la participation et la citoyenneté des personnes han-
dicapées.

La candidature d'une entreprise peut étre rejetée, au motif
que I'Etat dont elle est ressortissante, n’est pas partie a I'accord
sur les marchés publics (57). (cf. communication du 17/04/2009
du commissaire européen Mc Creevy).

Un acheteur public ne peut interdire a des entreprises entre
lesquelles il existe un rapport de contrdle ou qui sont liées entre
elles, de soumissionner concurremment a l'attribution d'un
méme marché (CJCE 19 mai 2009 Assitur Srtl, affaire C-538/07).

M)

Ce commentaire est important. Le principe d’égalité d’acces
des entreprises a la commande publique est un principe a va-
leur constitutionnelle qui ne peut étre en aucun cas méconnu.
Il doit é&tre combiné, en revanche, avec les dispositions qui per-
mettent, dans certaines hypothéses bien précises, d’écarter la
candidature d’une entreprise. Lacheteur public doit ainsi se po-
ser deux questions successivement: I'entreprise a-t-elle le droit
d’accéder aux marchés publics ? Lentreprise aura-t-elle les
moyens d’exécuter le marché si celui-ci lui est attribué ?
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11.2. Comment présenter un dossier
de candidature ?

Les opérateurs économiques sont libres de présenter les do-
cuments exigés d'eux dans le dossier de candidature comme
ils I'entendent. Depuis l'entrée en vigueur du décret n°2008-
1355 du 19 décembre 2008 relatif a la mise en ceuvre du plan de
relance économique dans les marchés publics, il n'est, en parti-
culier, plus exigé d’eux, en appel d'offres ouvert, qu'ils présen-
tent les pieces al'appui de leur candidature dans une enveloppe
distincte de celle contenant les piéces relatives a leur offre.

En revanche, demeure 1'obligation incombant a 1'acheteur
d’examiner les candidatures avant les offres.

11.3. Que doit contenir un dossier de candidature ?

Le marché ne pourra étre attribué que si le candidat four-
nit les attestations et certificats exigés, lorsqu'il est avisé qu'il
a été retenu.

Afin d’alléger la composition des dossiers de candidature,
certaines attestations n'ont pas a étre produites par tous les
candidats, mais uniquement par le seul candidat dont I'offre
est retenue, préalablement a la signature du marché. Il s’agit:
- des piéces prévues aux articles D. 8222-5 et D. 8222-7 et D.

8222-8 du code du travail (lutte contre le travail dissimulé);

- des attestations ou certificats, prouvant que le candidat est en
regle au regard de ses obligations fiscales et sociales;

- des certificats équivalents établis par les administrations et or-
ganismes du pays d origine, sile candidat est ressortissant d'un
Etat autre que la France. A défaut, il peut alors s’agir d'une dé-
claration sous serment, d une déclaration solennelle formulée
devant l'autorité judiciaire, administrative, un notaire ou un
organisme professionnel qualifié du pays concerné.

Les entreprises nouvellement créées peuvent produire une
copie certifiée du récépissé de dépot du centre de formalités
des entreprises.

Pour avoir acces a la commande publique, le candidat ne doit
pas étre dans une des situations lui interdisant de soumission-
ner a un marché public mentionnée a l'article 43 du code des
marchés publics.

(53) Ibidem.
(54) Voir I'annexe II B de la directive 2004/18/CE du 31 mars 2004

telle que modifiée par 'annexe VII du réglement (CE) n°213/2008
de la Commission du 28 novembre 2007.

(55) CE 29 juillet 1998, Garde des sceaux, ministre de la justice ¢/ So-
ciété Genicorp, n°177952.

(56) Larticle 43 du code des marchés publics renvoie a I'article 38 de
I'ordonnance du 6 juin 2005, qui lui-méme renvoie a l'article 8 de
cette méme ordonnance.

(57) L'accord sur les marchés publics (AMP) a été conclu en 1994
sous 'égide de l'organisation mondiale du commerce. Il permet aux
fournisseurs de biens et de services d'avoir acces, dans les mémes
conditions que les fournisseurs nationaux, aux marchés publics
passés par les pouvoirs adjudicateurs des Etats membres. Il a été
intégré dans l'ordre juridique communautaire par une décision du
Conseil du 22 décembre 1994 et pris en compte dans deux directives
du 13 octobre 1997 et 16 février 1998.
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Les candidats a un marché public doivent produire, avec le
dossier de candidature, une attestation sur I'honneur qu'ils ne
sont soumis a aucune de ces interdictions. Cette attestation sur
I'honneur doit étre datée et signée.

11.4. Quelles sont les modalités de sélection
des candidats et les documents et renseignements
a fournir?

11.4.1. L'entreprise a-t-elle les capacités nécessaires a
I'exécution du marché?

Les dispositions du code des marchés publics font obliga-
tion au pouvoir adjudicateur de controler les garanties profes-
sionnelles, techniques et financieres des candidats a I'attribu-
tion d'un marché public (58). Cette vérification s'effectue au vu
des documents ou renseignements demandés a cet effet dans
les avis d’appel public a la concurrence, ou dans le reglement
de consultation dans les cas de procédures dispensées de 1'en-
voi de tels avis, parmi ceux dont la liste est fixée par un arrété
du ministre chargé de I'économie. En effet, il ne peut étre exigé
des candidats que les pieces mentionnées a I'arrété du 28 aofit
2006, fixant la liste des renseignements et des documents pou-
vant étre demandés aux candidats aux marchés passés par les
pouvoirs adjudicateurs (59).

Mais la faculté offerte au pouvoir adjudicateur de choisir,
parmi ceux fixés par arrété, les documents ou renseignements
permettant d'évaluer les capacités professionnelles, techniques
et financieres des candidats, ne peut pas conduire a ne deman-
der aucun document ou renseignement pour 1'une ou l'autre
des trois capacités. Chacune de ces trois catégories de capacités
doit étre évaluée (60).

Le pouvoir adjudicateur ne peut exiger des candidats que des
renseignements objectivement nécessaires a 1'objet du marché
etla nature des prestations a réaliser, permettant d'évaluer leurs
expériences, leurs capacités professionnelles, techniques et fi-
nanciéres, ainsi que des documents relatifs aux pouvoirs des
personnes habilitées a les engager (61). Ce principe est égale-
ment applicable aux procédures adaptées, notamment pour les
marchés de service passés en application de I'article 30 du code.

Ces piéces sont exigées des candidats dans un délai, fixé par
le code pour les procédures formalisées et qui, dans le cas des
procédures adaptées, doit étre un délai raisonnable il est indis-
pensable de laisser aux candidats un délai suffisant pour pré-
parer leur dossier de candidature. Ainsi, dans le silence du code
et sauf circonstances exceptionnelles, il n'est pas raisonnable,
en procédure adaptée, d'accorder moins de dix jours a une en-
treprise pour préparer et remettre son dossier de candidature.
Dix jours est, d'ailleurs, le délai minimum que doit laisser aux
candidats le pouvoir adjudicateur, lorsqu'il les appelle a régu-
lariser leur dossier de candidature (art. 52).

Le code prévoit deux processus de filtrage des candidatures,
selon que le pouvoir adjudicateur décide de choisir entre une
procédure ouverte, dans laquelle tout candidat remet simulta-
nément un dossier de candidature et d'offreet une procédure
restreinte, qui se déroule en deux étapes séparées: la sélection
des candidats admis a présenter une offre et le choix de I'offre.
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La procédure restreinte permet au pouvoir adjudicateur
de limiter le nombre d'offres a examiner, ce qui rend plus fa-
cile la comparaison des offres. Il est possible, notamment, de
se concentrer sur les offres émanant des opérateurs écono-
miques offrant les meilleures garanties de capacités a exécuter
les prestations faisant 1'objet du marché. La procédure ouverte
est mieux adaptée aux achats courants, pour lesquels il est utile
de susciter la concurrence la plus large, en retenant tous les can-
didats susceptibles d'exécuter les prestations.

M

La circulaire explique les dispositions qui s’imposent au stade
des candidatures. Lacheteur public est tenu de demander les
documents obligatoires tels que les certificats fiscaux et so-
ciaux, qui seront fournis par I’entreprise attributaire du marché
avant la signature de I'acte d’engagement par la collectivité. Il
est également tenu de demander aux entreprises les rensei-
gnements qui lui permettront de vérifier si 'entreprise aura les
moyens d’exécuter le marché dans I’lhypothése ou celui-ci lui
serait attribué.

Pour ce faire, I'acheteur public doit adapter les renseignements
qu’il demande a I'importance du marché. Un marché conclu
pour I’achat de 10 ramettes de 500 feuilles ne nécessite pas la
production des trois derniers bilans du fournisseur...

Par ailleurs, méme si le marché est trés important, 'acheteur
public ne peut pas demander plus de renseignements que ceux
autorisés par I'arrét du 28 aoiit 2006.

On rappellera que, lorsque I'acheteur public sollicite la preuve
des capacités professionnelles de I'entreprise en exigeant la
production d’un certificat de type «Qualibat» par exemple, il
doit mentionner qu’il acceptera tout certificat équivalent, ou
tout moyen de preuve lui permettant de s’assurer que I'entre-
prise dispose bien des capacités professionnelles requises pour
I’exécution du marché.

Cela signifie que I'entreprise doit rapporter cette preuve, dés
lors qu’elle ne produit pas le certificat mentionné par I'acheteur
public. Elle peut le faire par tout moyen (références par ex. ou
certificat équivalent produit par un organisme reconnu dans un
autre Etat membre). Mais, en tout état de cause, il faut qu’elle
rapporte cette preuve, faute de quoi sa candidature devra étre
écartée.

On précisera enfin que I'acheteur public est parfaitement en
droit de s’assurer de la réalité des documents produits, en vé-
rifiant les références fournies, par exemple, auprés des maitres
d’ouvrage publics cités par I'entreprise.

11.4.2. L'élimination des candidatures

Méme si le pouvoir adjudicateur ne fixe pas un nombre maxi-
mum de candidats admis a présenter une offre, il doit procéder
al'examen et, le cas échéant, a I'élimination des candidatures.
S’il n'a pas fixé de niveaux minimaux de capacités (62), il ne

(58
(59
(60
(61

CE 26 mars 2008, Communauté urbaine de Lyon, n°° 303779.
JO du 29 aofit 2006, p. 12766.

CE 26 mars 2008, Communauté urbaine de Lyon, précité.

CE 6 mars 2009, Commune de Savigny-sur-Orge, n°315138.
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peut éliminer que les candidats ne disposant manifestement
pas des capacités suffisantes pour exécuter le marché, c’est-a-
dire ceux dont les capacités sont a 1'évidence, sans qu'il soit be-
soin d'un examen approfondi du dossier de candidature, insuf-
fisantes pour assurer 1'exécution des prestations faisant 1'objet
du marché.

Sile pouvoir adjudicateur a fixé des niveaux minimaux de ca-
pacités et qu'il les a préalablement publiés dans 1'avis d’appel
public a la concurrence ou, lorsque la procédure est dispensée
de la publication d"un tel avis, dans les documents de la consul-
tation, il doit éliminer les candidats qui n'atteignent pas ces ni-
veaux minimaux. Ceux-ci doivent étre liés et proportionnés a
I'objet du marché.

Les capacités sont alors appréciées sur le fondement des
renseignements ou documents demandés au candidat en ap-
plication de I'arrété du 28 aofit 2006, fixant la liste des rensei-
gnements et des documents pouvant étre demandés aux can-
didats aux marchés passés par les pouvoirs adjudicateurs (63).

Le pouvoir adjudicateur peut écarter la candidature dune
entreprise qui n’aurait pas exécuté correctement des marchés
antérieurement conclus. Mais, si 1'entreprise fournit des réfé-
rences autres que celles relatives aux marchés précédents, le
pouvoir adjudicateur doit examiner ces autres références et ne
pas motiver le rejet de la candidature surla seule mauvaise exé-
cution des marchés antérieurs (64).

11.4.3. La sélection des candidatures

La sélection des candidatures est pratiquée dans le cadre des
procédures restreintes, pour lesquelles 1'acheteur a décidé de
limiter le nombre de candidats admis a présenter une offre. Les
critéres de sélection des candidatures doivent étre mentionnés
dans I'avis d'appel public a la concurrence ou, lorsque la publi-
cation dun tel avis n’est pas nécessaire, dans le reglement de
la consultation, comme le précise le IT de I'article 52 du code.

Ainsi, la sélection des candidatures se distingue de 1'élimina-
tion présentée ci-dessus. Dans le cadre de la sélection, I'ache-
teur sélectionne, aprés classement, les meilleures parmi celles
qui ont le niveau de capacité requis. Dans le cadre de 1'élimina-
tion des candidatures, 'acheteur doit se contenter de renoncer
a celles qui n'ont pas le niveau de capacité requis. Il est pos-
sible, en procédure restreinte, de procéder a la fois a 1'élimina-
tion, puis a la sélection des candidatures, des lors que niveaux
minimaux et critéres de sélection ont été publiés dans 1'avis
d’appel public a la concurrence ou, dans le cas des procédures
dispensées de la publication d'un tel avis, dans le reglement de
la consultation.

11.4.4. Quels sont les critéres de choix des candidats
(art. 45)?

Les critéres de choix sont de deux types: les capacités tech-
niques et professionnelles, et les capacités financieres.

11.4.5. Les capacités techniques et professionnelles

Capacités techniques et professionnelles sont tres proches.
Les capacités techniques sont les moyens matériels (notam-
ment I'outillage) et humains (effectifs, techniciens disposant de
telle ou telle qualification) dont dispose le candidat. Elles sont
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appréciées quantitativement et qualitativement. Il est possible,

par exemple, de demander aux candidats:

- des certificats établissant des livraisons ou des prestations de
services effectuées par le candidat au profit d'un pouvoir ad-
judicateur ou d"un acheteur privé;

- des certificats de bonne exécution pour les travaux;

—une description de I'équipement technique;

- les curriculum vitae ou les attestations de qualification profes-
sionnelle de certains agents qualifiés.

Les capacités professionnelles permettent de vérifier si le
candidat possede les qualifications requises, c’est-a-dire «la
preuve d'un certain niveau de compétences professionnelles ».
La preuve de la capacité professionnelle peut étre apportée par
tout moyen, notamment par des références ou des justifications
professionnelles. Les pouvoirs adjudicateurs doivent toutefois
veiller a ce que ces justificatifs ne présentent pas un caractere
discriminatoire, ce qui peut étre le cas lorsqu'un organisme dé-
tient un monopole dans la délivrance de certificats. Il convient,
dans ces hypotheses, d'accepter les documents équivalents.

Parmi ces justifications particulieres figurent les certificats
professionnels et les certificats de qualité (certificat attribué
par un organisme certificateur ou attestant de 1'existence d'un
manuel de qualité et de procédures).

S’agissant des certificats professionnels, le pouvoir adjudi-
cateur doit préciser que la preuve de la capacité de I'entreprise
peut étre apportée par tout moyen, notamment par des certi-
ficats d'identité professionnelle ou des références de travaux,
attestant de la compétence de I'opérateur économique a effec-
tuer la prestation pour laquelle il se porte candidat. Les qualifi-
cations professionnelles sont établies par des organismes pro-
fessionnels de qualification (65).

Il en va de méme des certificats de qualité, pour lesquels le
pouvoir adjudicateur doit accepter d'autres preuves de mesures
équivalentes de garantie de la qualité produites par les presta-
taires de services, si ceux-ci n’ont pas acces a ces certificats ou
n’ont aucune possibilité de les obtenir dans les délais fixés (66).

Dans les deux cas, I'obligation d’accepter les équivalences est
satisfaite si le pouvoir adjudicateur a déclaré accepter ces cer-
tificats, ainsi que «d’autres justificatifs regardés comme équi-
valents» (67).

Le pouvoir adjudicateur doit, en effet, accepter tout moyen de
preuve équivalent, en particulier ainsi que les certificats équi-

(62) Le pouvoir adjudicateur n’est pas tenu de préciser dans les
avis d'appel a concurrence des niveaux minimaux de capacités (CE,
8 aofit 2008, Région Bourgogne, n°307143, mentionné aux tables du
Lebon).

(63) CE 26 mars 2008, Communauté urbaine de Lyon, n°303779; CE
8 aofit 2008, Région de Bourgogne, n°307143.

(64) CE 10 juin 2009, Région Lorraine, n°324153, mentionné aux
tables du Lebon.

(65) Arrété du 28 aotit 2006, fixant la liste des renseignements et des
documents pouvant étre demandés aux candidats aux marchés pas-
sés par les pouvoirs adjudicateurs, précité.

(66) Ibidem.

(67) CE 25 janvier 2006, Département de la Seine-Saint-Denis,
n°278115.
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valents d organismes établis dans d’autres Etats membres (art.
45-II du CMP) ou «tout autre document considéré comme équi-
valent» (art. 45-II du CMP). Le pouvoir adjudicateur précise la
maniere dont il les apprécie.

Les références demandées doivent étre en rapport et propor-
tionnées aveclobjet du marché:le candidat choisit celles qui lui
semblent les plus appropriées. Lacheteur en vérifie la réalité, en
respectant le secret des affaires. Mais «1'absence de références
relatives a 1'exécution de précédents marchés de méme nature
ne peut justifierl'élimination dun candidat » (art.52-I du CMP),
afin de ne pas pénaliser 1'acces des entreprises nouvelles, no-
tamment les petites et moyennes entreprises, a la commande
publique. Il est possible de rejeter la candidature dune entre-
prise, au motif que les prestations passées n'ont pas été satisfai-
santes, a la condition expresse que ces prestations contestables
soient la seule référence de capacité professionnelle donnée
(CE, 10 juin 2009, région Lorraine, n°324153).

11.4.6 Les capacités financieres

Les capacités financieres, qui ne peuvent revétir qu'un ca-
ractére général, doivent permettre au candidat de mener a bien
le marché. Pour établir sa crédibilité financiere, outre le chiffre
d’affaires, le candidat peut se voir réclamer une attestation ban-
caire ou la preuve d'une assurance pour les risques profession-
nels, ainsi que des bilans ou extraits de bilans pour les opéra-
teurs économiques a 1'égard desquels la publication des bilans
est obligatoire en vertu de la loi. Ces attestations doivent étre
fournies, sans qu'il soit possible de leur substituer un docu-
ment équivalent.

Lorsque I'entreprise n'est pas en mesure de fournir un bilan
ou un extrait de bilan des trois dernieres années, par exemple
lorsqu’elle est de création récente, elle peut fournir une «décla-
ration appropriée de banque». Ce document facilite la preuve
de la crédibilité financiere du candidat. Sa forme, laissée a la
discrétion de 1'établissement de crédit qui la fournit, est libre.

Les garanties financiéres exigées des candidats peuvent
étre utilisées comme critere de choix au moment de la sélec-
tion des entreprises qui seront admises a présenter une offre.
Au stade de la sélection des offres des entreprises admises a
présenter leurs offres, la présentation de garanties financieres
ne peut plus étre exigée (CAA Bordeaux, 13 novembre 2008,
n°06BX02602, inédit au Lebon).

11.4.7. Comment faciliter I'acces des petites et moyennes
entreprises a la commande publique au niveau de la sélec-
tion des candidatures?

L'article 52 du code des marchés publics dispose que 1'ab-
sence de références relatives al'exécution de marchés de méme
nature ne peut justifier 1'élimination d'un candidat et ne dis-
pense pas le pouvoir adjudicateur d'examiner les capacités
professionnelles, techniques et financiéres des candidats. Ces
dispositions sont de nature a favoriser 'accés de nouvelles ou
petites entreprises a de nouveaux marchés.

Le code fixe dans son article 51 les conditions dans lesquelles
les candidats ont la possibilité de regrouper leurs moyens, en
constituant des groupements momentanés d'entreprises, qui
leur permettent d unir leurs moyens humains et matériels.
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De méme, au III de son article 45, il dispose que pour jus-
tifier de ses capacités professionnelles, techniques et finan-
cieres, le candidat, méme s'il s'agit d'un groupement, peut de-
mander que soient également prises en compte les capacités
professionnelles, techniques et financieres d'autres opérateurs
économiques, quelle que soit la nature des liens existant entre
ces opérateurs et lui. Dans ce cas, il justifie des capacités de ces
opérateurs économiques et apporte la preuve qu'il en disposera
pour I'exécution du marché.

Il peut s’agir, par exemple, des moyens d"une filiale ou d"une
entreprise tierce.

Parmi ces autres pieces peuvent, notamment, figurer les ré-
férences d"une autre entreprise (toute entreprise peut se préva-
loir des références et des moyens d'une autre entreprise). Une
entreprise petite ou moyenne peut, en effet, s'appuyer sur les
moyens dune entreprise tierce si, par exemple, elle fait partie
du méme groupe de société, si elle démontre qu’elle pourra bé-
néficier de capacités de sous-traitants. Les liens juridiques de
toute nature entre les sociétés sont pris en compte, pour per-
mettre a une société d'invoquer les capacités d'autres entre-
prises soit en cas de sous-traitance, soit en cas de cotraitance,
lorsqu’elle associe sa candidature a celles d'autres entreprises
en créant un «groupement momentané d'entreprises » (art. 45-
IITet 51 du CMP). Elle doit alors établir dans son dossier de can-
didature qu’elle dispose effectivement des moyens extérieurs
dont elle se prévaut.

11.5. Que se passe-t-il si le dossier du candidat
est incomplet?

Lors de 'examen des candidatures, en procédure formalisée
ou en procédure adaptée, les acheteurs peuvent demander aux
candidats de compléter le contenu de leur dossier, en cas d'oubli
ou de production incomplete d"une piéce réclamée afférente a
leur candidature et a leur capacité juridique (68). Le code n'im-
pose pas au pouvoir adjudicateur de demander aux soumission-
naires les pieces manquantes. S'il décide de ne pas procéder a
une demande de régularisation, les candidats dont le dossier
n’est pas complet ne sont pas admis a présenter une offre.

S'il utilise cette faculté, le représentant du pouvoir adjudica-
teur procede a la demande de régularisation, qu'il adresse aux
candidats dont le dossier est incomplet. Le principe d’'égalité
de traitement des candidats implique qu'un délai identique soit
octroyé a I'ensemble des candidats, pour compléter leur candi-
dature. C'est la raison pour laquelle le représentant du pouvoir
adjudicateur informe les autres candidats, en leur précisant
qu'ils peuvent profiter de la réouverture du délai de réception
des candidatures pour, s'ils I'estiment nécessaire, s'assurer de
la complétude de leur dossier de candidature. Le délai octroyé
par le pouvoir adjudicateur doit étre raisonnable. Le code pré-
cise qu'il ne saurait étre inférieur a dix jours (art. 52). Ce n'est
qu’au terme de ce délai que I'autorité compétente peut statuer
sur les candidatures.

(68) Possibilité introduite en 2009,art. 52 du code des marchés pu-
blics.
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En aucun cas, ce nouveau délai ne peut étre mis a profit par
les candidats pour compléter leur offre.

Le plus souvent, ce délai ne sera donc utile qu'a l'entreprise
dont le dossier n'est pas complet.

11.6. Quels sont les documents a produire
par le candidat auquel il est envisagé d’attribuer
le marché ? (69)

Pour prouver qu'il a satisfait a ses obligations fiscales et so-
ciales, le candidat, dont 'offre a été retenue doit produire des
attestations et certificats délivrés par les administrations com-
pétentes. La liste figure dans 1'arrété du 28 aofit 2006 fixant la
liste des renseignements et des documents pouvant étre de-
mandés aux candidats aux marchés passés par les pouvoirs ad-
judicateurs (70). Il peut s’agir d'une copie de 1'état annuel des
certificats recus, dont le modeéle figure au formulaire DC 7 (71).

Si le montant du contrat est égal ou supérieur a 3000 euros,
le candidat retenu doit en outre, fournir les pieces mentionnées
al'article D. 8222-5 du code du travail (travail dissimulé), s'il est
établi en France ou bien celles mentionnées a l'article D. 8222-
7, s'il est établi a I'étranger. Ces obligations ont été introduites
dans le code du travail par l'article 71 de la loi n°2004-810 du
13 aofit 2004 relative a I'assurance maladie (modifiant1'article L.
8222-2 du code du travail) et par le décret n°2005-1334 du 27 oc-
tobre 2005 relatif au travail dissimulé (modifiant les articles D.
8222-5 et D. 8222-7 du code du travail). En application de ces
dispositions, le pouvoir adjudicateur est tenu, en sa qualité de
donneur d’ordre, non seulement, d’exercer ce contrdle préala-
blement a la passation de toute commande, mais encore d'exi-
ger ces pieces tous les six mois jusqu’au terme de 1'exécution
du contrat.

Ces pieces sont fournies dans le délai fixé par le pouvoir adju-
dicateur. Si ce délai n’est pas respecté, I'offre du candidat est re-
jetée et il est éliminé. Le candidat classé immédiatement apres
lui est sollicité pour produire les attestations et certificats. Cette
procédure est, le cas échéant, reproduite jusqu'a épuisement
des offres qui n’'ont pas été écartées, parce qu’inappropriées,
irréguliéres ou inacceptables.

Le candidat retenu doit également remettre au maitre de1'ou-
vrage, avant la notification du marché et tous les six mois durant
I'exécution de ce marché, la piéce mentionnée aux articles D.
8254-2 a -5 du code du travail. Il s'agit de la liste nominative des
salariés étrangers qu'il emploie et soumis a l'autorisation de tra-
vail mentionnée aux articles L. 5221-2, 3 et 11 du code du travail.
Cette liste précise, pour chaque salarié, sa date d’'embauche, sa
nationalité ainsi que le type et le numéro d’ordre du titre valant
autorisation de travail.

Le contrdle de ces dispositifs revét une particuliere impor-
tance, car I'acheteur public est tenu solidairement avec son co-
contractant aux sanctions prévues par le code du travail, en cas
de méconnaissance de ces dispositions légales.

La fourniture de ces documents ne concerne pas les attribu-
taires des accords-cadres: elle ne sera demandée qu’aux attri-
butaires des marchés subséquents.
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11.7. Comment dématérialiser les marchés publics ?

La voie électronique est de plus en plus utilisée pour les
échanges qui interviennent dans le processus d'achat public.
Elle est obligatoire pour les marchés passés dans le cadre dun
systéme d’acquisition dynamique et devient obligatoire dans un
nombre croissant d'autres cas.

A compter du 1% janvier 2010:

- pour les marchés d'un montant supérieur a 90000 € HT, le
pouvoir adjudicateur ou I'entité adjudicatrice doit publier les
avis d’appel public a la concurrence, ainsi que les documents
de la consultation sur son profil d'acheteur (cf. 10.2.1.2);

—le pouvoir adjudicateur peut imposer aux candidats la trans-
mission par voie électronique de leurs candidatures et de
leurs offres;

—les candidats aux marchés de fournitures de matériels infor-
matiques et de services informatiques d'un montant supé-
rieur a 90000 € HT doivent transmettre leurs documents par
voie électronique.

A compter du 1* janvier 2012, le pouvoir adjudicateur ne
pourra refuser, pour les marchés dont le montant atteint 90000€
HT, de recevoir les documents des candidats par voie électro-
nique. La transmission de documents sur papier ne peut plus
étre imposée par le reglement de consultation.

Les candidats appliquent le méme mode de transmission a
I'ensemble des documents qu'ils adressent au pouvoir adjudi-
cateur (I de l'article 56 du code). Ainsi, un candidat qui aurait
choisi d'envoyer sa candidature par voie dématérialisée ne peut
faire parvenir son offre par voie papier. Cette disposition n’est,
évidemment, pas applicable a la transmission d'échantillons ou
de maquettes.

Le pouvoir adjudicateur est libre de dématérialiser entiére-
ment une procédure adaptée ou la passation d'un marché sub-
séquent a un accord-cadre. Cette décision s'impose aux can-
didats.

Lorsqu'une transmission par voie électronique est obliga-
toire, un dossier de candidature ou d'offre transmis sous une
forme papier est irrégulier. Il doit donc étre rejeté.

M

Pour des développements pratiques, on se référera a l'article
«Dématérialisation: ce qui a changé le 1* janvier 2010 » publié
dans la partie magazine du numéro du 15 janvier 2010.

(69) Rappel:les attestations sociales et fiscales ne sont remises qu'au
moment de I'attribution. Au stade préalable a I'attribution, les can-
didats produisent une attestation sur I’honneur. Les acheteurs pu-
blics veilleront a ne pas imposer aux entreprises des formalités inu-
tiles en demandant ces attestations a des entreprises non retenues.
(70) JO n°199 du 29 aofit 2006 p. 12766.

(71) Le formulaire DC 7 est le formulaire qui peut étre utilisé par les
candidats retenus a un marché public qui doivent, préalablement a
la signature et a la notification du marché, justifier aupres de I'ache-
teur de la régularité de leur situation fiscale et sociale. Il peut donc
remplacer la production des certificats fiscaux et sociaux. Il peut
étre téléchargé a l'adresse suivante: http://www.bercygouv.fr/for-
mulaires/daj/daj_ dc.htm.
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11.7.1. Lors d'une transmission par voie électronique,
faut-il signer électroniquement et comment?

En vertu de I'article 48 du code des marchés publics, un can-
didat peut avoir a transmettre son offre par voie électronique.
11 convient de ne pas confondre la transmission par voie élec-
tronique, avec la transmission dun support électronique (CD-
Rom, clé USB...) par voie postale. Cette derniére est, en effet,
assimilée a une transmission sur support papier. Quel que soit
son mode de transmission, pour les marchés a procédure for-
malisée, I'acte d'engagement dématérialisé doit étre signé élec-
troniquement par une personne habilitée.

Pour signer électroniquement, sont nécessaires un certificat
de signature électronique et une application logicielle de si-
gnature. Toutefois, I'intéressé n'a pas besoin de disposer d une
application logicielle de signature, s'il utilise un portail offrant
cette fonctionnalité.

11.7.2. Qu’est-ce qu'un certificat de signature électro-
nique?

Un certificat de signature électronique est un document sous
forme électronique qui a pour but d'authentifier 1'identité de
la personne signataire (carte d'identité), de garantir l'intégrité
des documents échangés (protection contre toute altération) et
I'assurance de non-répudiation (impossibilité de renier sa si-
gnature).

Parmi I'ensemble des catégories de certificats de signature
électronique commercialisées par des sociétés spécialisées ap-
pelées «prestataires de services de certification électronique »,
le ministre chargé de I'économie référence celles qui sont res-
pectent les exigences d'interopérabilité requises par le référen-
tiel général d'interopérabilité. La liste des catégories de certifi-
cats de signature électronique ainsi référencées est publiée sur
le site internet du ministére de 1'économie a 1'adresse suivante:
http://www.entreprises.minefi.gouvfr/certificats.

Cette liste est évolutive. Elle est, en effet, actualisée au fur et
a mesure des référencements.

Tout prestataire de services de certification électronique
peut faire reconnaitre, par le ministre chargé de 1'économie,
la conformité de sa catégorie de certificats de signature élec-
tronique au référentiel intersectoriel de sécurité. A cette fin, il
en demande l'inscription sur la liste des catégories de certifi-
cats précitée.

Conformément aux dispositions de I'arrété pris en applica-
tion du I de l'article 48 et de l'article 56 du code des marchés
publics et relatif a la dématérialisation des procédures de pas-
sation des marchés publics formalisés (72) pour signer électro-
niquement sa candidature et son acte d’engagement, 1'entre-
prise choisit librement une catégorie de certificats de signature
électronique ainsi référencée. Les personnes habilitées pour
engager la personne morale doivent disposer d'un certificat,
qui est nominatif.

Cet arrété garantit aux entreprises que toutes les catégories
de certificats de signature électronique référencées sont accep-
tées par tous les pouvoirs adjudicateurs (Etat, collectivités terri-
toriales, établissements publics). Par ailleurs, de tels certificats
peuvent également étre utilisés pour d'autres téléservices (Té-
16TV@, téléc@rte grise, déclarations sociales...).
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11.7.3. Qu'est-ce qu'une copie de sauvegarde et quel role
a-t-elle?

La copie de sauvegarde est une copie des dossiers des candi-
datures et des offres destinée a se substituer, en cas d'anoma-
lie, aux dossiers des candidatures et des offres transmises par
voie électronique au pouvoir adjudicateur. Cette notion de co-
pie de sauvegarde est donc différente de celle d’archivage des
données.

En application de I'arrété du 28 aofit 2006 précité, parallele-
ment a 1'envoi électronique, les opérateurs économiques peu-
vent ainsi faire parvenir au pouvoir adjudicateur une copie de
sauvegarde sur support physique électronique (CD-Rom, DVD-
Rom, clé USB...) ou sur support papier. Cette copie est trans-
mise sous pli scellé et comporte obligatoirement la mention:
«copie de sauvegarde ». Les documents figurant sur ce support
doivent étre revétus de la signature électronique (pour les do-
cuments dont la signature est obligatoire). Cette copie de sau-
vegarde pourra, par exemple, étre ouverte en cas de défaillance
du systeme informatique (qui supporte la dématérialisation)
ou lorsqu'un programme informatique malveillant (virus) est
détecté dans le document électronique transmis par 1'opéra-
teur économique.

11.7.4. Quelles sont les devoirs du pouvoir adjudicateur
en cas de dématérialisation?

Le pouvoir adjudicateur qui recourt a la dématérialisation de
la procédure doit, dans tous les cas, assurer la confidentialité et
la sécurité des transactions sur un réseau informatique acces-
sible de facon non discriminatoire. Il lui est recommandé de re-
courir a un profil d'acheteur quelque soit le montant du marché.

11.7.5. Comment dématérialiser le certificat de cessibi-
lité?

La dématérialisation peut se poursuivre au stade de la déli-
vrance du certificat de cessibilité prévu a I'article 106 du code
des marchés publics. Un arrété pris en application de cet ar-
ticle précise les modalités selon lesquelles ce certificat électro-
nique est établi.

11.7.6. Ou trouver davantage de renseignements sur la
dématérialisation des marchés publics?

Les acteurs de la commande publique peuvent trouver toutes
les informations utiles dans le vade-mecum juridique de la dé-
matérialisation des marchés publics téléchargeable sur le site
internet du ministére de I'économie, rubrique « commande pu-
blique ».

12. Quand pourquoi et comment négocier ?

Chaque fois qu'il est autorisé par le code, le recours au dialo-
gue et a la négociation, apres publicité et mise en concurrence,
peut étre utilement envisagé. Il doit permettre, en effet, d'obte-
nir un meilleur achat dans le respect des régles de transparence.

(72) JO1°199 du 29 aofit 2006 p. 12766.

Le Moniteur ¢ 15 janvier 2010



M)

La négociation ne doit pas se borner a une discussion sur le
prix. En effet, dans une procédure négociée, le prix n’est presque
jamais le seul critére d’attribution du marché. Et la négociation
doit normalement porter sur tous les éléments qui sont suscep-
tibles d’influer sur I'attribution du marché, le prix n’étant que
I'un de ces éléments.

12.1. Dans quelles hypothéses peut-on négocier ?

12.1.1. En dessous des seuils des marchés formalisés

Lorsque leur montant est inférieur aux seuils fixés a 1'ar-
ticle 26, les marchés peuvent étre passés selon une procédure
de mise en concurrence adaptée par le pouvoir adjudicateur en
fonction de la nature et de 1'étendue des besoins. Pour respec-
ter le principe de transparence des procédures, la négociation
doit étre annoncée dans les documents de la consultation, afin
de permettre aux candidats d’en tenir compte lors de 1'élabo-
ration de leur offre. Cette négociation, qui peut porter sur tous
les éléments de I'offre, notamment sur le prix (73), est vivement
recommandée. Le recours a la négociation avec plusieurs four-
nisseurs potentiels est possible.

12.1.2. Au-dessus des seuils des marchés formalisés

12.1.2.1. Les catégories de marchés négociés

Au-dessus des seuils communautaires, I'appel d offres est la
procédure de droit commun. Il ne peut étre recouru au marché
négocié que dans les cas limitativement énumérés par le code
des marchés publics.

Il existe deux catégories de marchés négociés:

1° Les marchés négociés, passés apres publicité préalable et
mise en concurrence (art. 35-I).

Parmi les marchés négociés apres publicité préalable et mise
en concurrence, une attention toute particuliere doit étre portée
sur les marchés négociés de l'article 35.1.10;

Il s’agit des marchés pour lesquels il n'a été proposé que des
offres irréguliéres ou inacceptables (article 35.1.1).

Une offre irréguliére est une offre qui répond aux besoins
du pouvoir adjudicateur, mais qui est incompléte ou qui ne res-
pecte pas les exigences formulées dans les documents de la
consultation.

Une offre inacceptable est une offre qui répond aux besoins
du pouvoir adjudicateur, mais qui ne respecterait pas la législa-
tion ou la réglementation en vigueur. Il peut s’agir par exemple
de regles relatives a la sous-traitance, a la fiscalité, a la protec-
tion de I'environnement, aux dispositions de protection et aux
conditions de travail, ou au déroulement de la procédure de pas-
sation. Par exemple, la loi n°2005-102 du 11 février 2005 pour
I'égalité des droits et des chances, 1a participation et la citoyen-
neté des personnes handicapées et son décret d’application
n°2006-555 du 17 mai 2006 relatif a I'accessibilité des établisse-
ments recevant du public, des installations ouvertes au public et
des batiments d’habitation et modifiant le code de la construc-
tion et de I'habitation imposent, notamment, que les batiments
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d’habitation collectifs et leurs abords soient construits et amé-
nagés de facon a étre accessibles aux personnes handicapées.
Dés lors, une offre qui ne répondrait pas a ces exigences doit
étre écartée comme inacceptable.

Une offre peut étre aussi inacceptable, parce que les crédits
alloués au marché apres évaluation du besoin a satisfaire ne
permettent pas au pouvoir adjudicateur de la financer. On pren-
dra garde que cette évaluation ait été réaliste (74).

Les conditions initiales du marché ne doivent jamais étre
substantiellement modifiées durant la négociation, a défaut de
quoi la procédure serait irréguliére pour méconnaissance des
obligations de mise en concurrence. Peuvent étre considérées
comme substantielles les modifications affectant le fractionne-
ment en tranches, les clauses de variation des prix, les délais
d’exécution, les pénalités de retard, les garanties de bonne exé-
cution et, d'une maniére générale, toute modification des condi-
tions de mise en concurrence initiale.

En pratique, il est toutefois difficile d’accorder beaucoup de
place alanégociation:la négociation apres un appel d offres in-
fructueux affecte, en effet, presque toujours les conditions ini-
tiales de la mise en concurrence. Cette hypothese particuliere
se distingue ainsi des autres cas d’ ouverture des marchés né-
gociés ou des procédures adaptées, dans lesquels il est possible
de tout négocier, y compris évidemment le prix.

Tl est possible de ne s’adresser qu'alun des soumissionnaires
de la procédure initiale d'appel d'offres, a certains d'entre eux
ou a tous.

2° Les marchés négociés passés sans publicité préalable, ni

mise en concurrence (art. 35-1II).
Cette procédure dérogatoire, est particulierement encadrée.

On peut notamment passer selon cette procédure des mar-
chés, pour des raisons d'urgence impérieuse, telles que celles
résultant de la nécessité d’engager la recherche de victimes
d'une catastrophe aérienne ou de garantir la sécurité des per-
sonnes et des biens, a la suite d'un événement climatique im-
prévu, tel quune tempéte ou une soudaine inondation. Une ur-
gence peut étre qualifiée d'impérieuse, dés lors que l'acheteur
public est confronté a des circonstances imprévisibles d'une
particuliere gravité, telles que, par exemple, celles menacant la
sécurité des personnes. Lurgence impérieuse s'interpréte tres
strictement.

Elle a été admise dans les circonstances suivantes:

- pour la mise en service du réseau téléphonique dun établis-
sement public de santé, en raison de retard pris a la suite de
lI'infructuosité de la procédure d’appel d offres mise en ceuvre
(Conseil d’Etat 11 oct. 1985, Compagnie générale de distribu-
tion téléphonique ¢/ Centre hospitalier régional de Rennes,
n°38788);

(73) De maniére générale sur la question des prix, il sera utile de se
référer a la circulaire du 5 octobre 1987 relative a la détermination
des prix initiaux et des prix de réglement dans les marchés publics,
NOR ECOM8710070C.

(74) Le juge sanctionnerait le fait quune évaluation ait été volontai-
rement irréaliste pour réserver la possibilité du recours a un mar-
ché négocié.
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- pour la réalisation de travaux de sécurité de premiere néces-
sité, conditionnant I'acces a un batiment par le public a la suite
de la tempéte de décembre 1999, des lors que les marchés en
cause sont passés dans les heures, les jours, au plus les se-
maines suivant la survenance de la tempéte (réponse min. JO
Ass. nat. 27 mars 2000, p. 2025).

Elle n'a, en revanche, pas été admise:

- pour les travaux de renforcement dun transformateur élec-
trique, alors méme qu'il suscitait de fréquentes coupures de
courant dans un quartier entier de la commune (Conseil d'Etat
23 fév. 1990, Commune de Morne-a-1'Eau, n°69588);

—pour les travaux nécessaires a la réalisation d'une maison
des familles par une commune, dés lors qu'il ne s'agissait que
de minimiser la géne causée par le chantier aux riverains
(Conseil d'Etat, 8 janv. 1992, Préfet, Commissaire de la Répu-
blique du département des Yvelines, n°85439);

- pour un marché négocié, passé trois mois apres le passage
dun cyclone en janvier 1985 (Conseil d’Etat, Section, 26 juill.
1991, Commune de Sainte Marie de la Réunion, req.n°117717);

- pour des marchés de rénovation de lycées, passés deux ans
apres 'adoption du plan régional de rénovation de ces éta-
blissements et malgré l'infructuosité de la procédure d'ap-
pel d'offres (Conseil d’Etat, 1% oct. 1997, M. Hemmerdinger,
n°151578).

11 est également possible d'utiliser cette procédure, lorsque
seules des offres inappropriées ont été déposées.

Une offre inappropriée est une offre ne correspondant pas
aux besoins du pouvoir adjudicateur indiqués dans les docu-
ments de la consultation. La présentation d'une telle offre est
assimilable a 1'absence d’offres. Le recours a la procédure né-
gociée sans mise en concurrence est possible, si les conditions
initiales du marché ne sont pas substantiellement modifiées.
Un rapport particulier peut étre demandé par la Commission
européenne. Il a pour objet de démontrer a la Commission que
les conditions du recours a cette procédure dérogatoire ont été
satisfaites.

Le recours a cette procédure suppose que 1'acheteur public
ait organisé la consultation initiale dans des conditions permet-
tant d'en assurer la réussite. Tel ne serait pas le cas, par exemple,
si les conditions de la consultation pour 'acquisition d'ordina-
teurs de bureau aboutissaient a des offres ne présentant que
des ordinateurs portables ou si, pour 1'acquisition d’'avions de
transport légers de petite capacité, les seules offres recues ne
concernaient que des avions de transport de grande capacité.

Le recours aux dispositions des articles 35-1I-4 et 35-11.5 ne
peut étre envisagé que si le changement de prestataire obli-
geait le pouvoir adjudicateur a acquérir un matériel technique
entrainant une incompatibilité avec le matériel déja acquis, ou
a étre confronté a des difficultés techniques disproportionnées
par rapport a la fourniture ou a la réalisation des prestations
du marché initial.

Les prestations similaires mentionnées a I'article 35-11.6 doi-
vent étre entendues comme réalisables, a 'identique, en appli-
cation des seules spécifications techniques du marché initial.
Le recours a cette procédure suppose, en outre, que le marché
initial en ait fait mention et que la mise en concurrence initiale
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ait pris en compte le montant total envisagé, y compris celui de

prestations similaires a commander ultérieurement.

Le recours a l'article 35-11.8 est encadré par la jurisprudence.
Ainsi, dans 1'affaire C-385/02, la CJCE (arrét République ita-
lienne, 14 septembre 2004) a jugé que les raisons techniques
justifiant le recours a cette procédure doivent étre démontrées
par le pouvoir adjudicateur. Concernant la maitrise d'ceuvre,
le Conseil d'Etat a également fixé les limites du recours a 1'ar-
ticle 35-11.8 en précisant les points suivants:

—dans le cas de la réhabilitation d'un batiment existant, le droit
moral au respect de 'ceuvre de I'architecte d'origine ne lui
confere pas un droit d'exclusivité pour des travaux de mo-
difications de I'ouvrage (CE 13 juillet 2007, Syndicat d'agglo-
mération nouvelle Ouest Provence/ Préfet des Bouches-du-
Rhone, n°296096);

—1il revient toujours au pouvoir adjudicateur d’établir que les
raisons techniques invoquées 1'empéchent effectivement de
confier un nouveau marché a un autre maitre d'ceuvre que le
titulaire du marché précédent.

12.1.2.2. Quel est le réle de la commission d’appel d’offres
des collectivités territoriales dans la procédure négociée (art.
66)?

Pour les marchés locaux, la commission d’appel d offres n'in-
tervient pas au stade du lancement de la procédure négociée.
Enrevanche, elle intervient obligatoirement en fin de procédure
puisque le code dispose que la commission d’appel d'offres des
collectivités territoriales et de leurs établissements publics at-
tribue le marché. Il n’en va autrement qu’en ce qui concerne les
concours et les marchés de malitrise d'ceuvre (art. 70 et 74 du
CMP), pour lesquels le marché est attribué par1l'assemblée dé-
libérante.

En cas d'urgence impérieuse, le marché peut étre attribué
sans réunion préalable de la commission d'appel d’offres.

12.2. Quels sont les avantages de la négociation ?

Lacte d’achat efficace se caractérise par la recherche d"une
adéquation de I'offre du vendeur aux besoins de 1'acheteur. La
négociation doit permettre a I'acheteur de déterminer 1'offre
présentant le meilleur rapport qualité-prix, c’est-a-dire la
meilleure offre susceptible d'étre faite a ce moment, en fonc-
tion des besoins de I'acheteur et des capacités économiques et
techniques des entreprises.

Lanégociation ne permet pas de modifier les caractéristiques
principales du marché tels, notamment, 1'objet du marché ou les
criteres de sélection des candidatures et des offres. Mais elle
laisse a I'acheteur public la possibilité de négocier librement
par la négociation le contenu des prestations et 'adaptation du
prix aux prestations finalement retenues, a la différence d'une
procédure d'appel d offres ouvert ou restreint, ot le cahier des
charges est fixé de maniére unilatérale et intangible, avant le
lancement de la consultation.

Meéme si le pouvoir adjudicateur ne peut modifier substan-
tiellement les conditions du marché, telles qu’elles ont été défi-
nies pour le lancement de la procédure, il dispose d'une certaine
marge de manceuvre.
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Il est ainsi possible de négocier sur:

- le prix: peuvent, par exemple, étre négociés le colit d’'acquisi-
tion, le colit de stockage ou de transformation, le prix des ac-
cessoires, des options, des pieces de rechange, des garanties,
de l'entretien, de I'assurance, du transport, etc.;

—la quantité: peuvent étre négociées la quantité nécessaire, la
fréquence des commandes, la structure des remises accor-
dées, etc.;

—la qualité: peuvent étre négociés la qualité, suffisante ou au
contraire surestimée au regard des besoins, son incidence sur
le prix sile niveau de qualité demandé est modifié a la hausse
ou a la baisse;

—le délai: peuvent étre négociés l'incidence sur le prix des exi-
gences en terme de délai, la part du transport et des formali-
tés diverses, etc.;

- les garanties de bonne exécution du marché (pénalités, résilia-
tion...), bien que ces éléments soient tres difficiles a négocier,
lorsque les négociations sont menées avec plusieurs candidats.

L'attention des acheteurs est attirée sur le fait qu'une négo-

ciation ne doit pas étre confondue avec un marchandage. Im-
poser a son cocontractant un prix irréaliste revient a exposer le
marché au risque de défaillance de I'entreprise ou a celui de la
passation ultérieure de coliteux avenants. Une bonne gestion
des deniers publics requiert que la négociation ne se cantonne
pas a celle du prix et de recourir a des acheteurs formés a cette
technique.

12.3. Quelles sont les contraintes de la négociation ?

En matiére de marchés négociés, I'acheteur public doit faire
face a deux contraintes. La premiére est d’assurer aux candi-
dats I'égalité de traitement, tout au long de la procédure. La se-
conde contrainte est la transparence de la procédure, qui doit
étre menée dans le respect du secret industriel et commercial
entourant le savoir-faire des candidats.

Pour répondre a cette double contrainte, 'acheteur devra
veiller a la tracabilité des échanges effectués avec chacun des
candidats, ainsi qu’a les maintenir a un méme niveau d'infor-
mation.

Il est évidemment toujours possible de négocier les éléments
que le candidat fait figurer dans son offre. En revanche, le prin-
cipe d'intangibilité du cahier des charges rend la modification
de celui-ci beaucoup plus délicat. Lacheteur devra étre en me-
sure de justifier, pour toutes modifications apportées au cahier
des charges initial et a I'offre initiale du candidat retenu, de leur
intérét, tant technique que financier et du respect de I'égalité de
traitement des candidats. Il est donc conseillé d'établir un docu-
ment précis, qui permettra d'identifier clairement les points qui
ont fait I'objet de modifications. Le respect du principe d’éga-
lité doit conduire 1'acheteur, en cas de modifications du cahier
des charges, a inviter 'ensemble des candidats a remettre une
nouvelle offre sur la base de ces modifications. Ces principes
sont applicables a toutes les procédures négociées, méme pas-
sées sans mise en concurrence. En tout état de cause, certaines
stipulations du cahier des charges seront réputées intangibles.
Il revient au pouvoir adjudicateur de les signaler aux candidats
avant I'ouverture de toute négociation.
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Aucune disposition législative ou réglementaire n'impose a
un pouvoir adjudicateur souhaitant passer un marché en pro-
cédure négociée d'indiquer le délai pendant lequel le candidat
est tenu par son offre (Conseil d'Etat 20 mai 2009, Ministre de
la défense, n°316602). Toutefois, il est recommandé aux ache-
teurs de fixer ce délai.

Dans les procédures formalisées, les acheteurs publics ne
peuvent librement choisir les opérateurs économiques appelés
anégocier. Le code dispose qu’ils peuvent en limiter le nombre,
ala condition de I'avoir annoncé préalablement dans1'avis d'ap-
pel public a la concurrence, s'il a été procédé a la publication
d’un tel avis. Cette faculté est encadrée par le droit communau-
taire, qui interdit de fixer un nombre minimal de candidats in-
férieur a trois. Dans la pratique, si seulement un ou deux candi-
dats se présentent, I'acheteur peut continuer la procédure. Les
acheteurs publics doivent négocier avec tous les candidats ad-
mis a cette négociation.

Dans les marchés passés selon une procédure adaptée, les
acheteurs publics sont libres de choisir les opérateurs avec les-
quels ils souhaitent engager la négociation. Ils peuvent, sans y
étre tenu, en indiquer le nombre ou les critéres de choix, dans
un éventuel avis d'appel public a la concurrence ou dans les do-
cuments de la consultation; dans ce cas, ils devront en respecter
les mentions. Ils restent, dans tous les cas, tenus au respect des
principes de liberté d’acces a la commande publique, d'égalité
de traitement des candidats et de transparence des procédures.

13. Comment mener un dialogue compétitif
(art. 67)?

Le dialogue compétitif est une solution adaptée a la conclu-
sion des marchés complexes, pour lesquels le pouvoir adjudi-
cateur ne peut définir seul et a I'avance les moyens techniques
répondant a ses besoins ou encore pour lesquels il n'est pas en
mesure d'établir le montage juridique ou financier. Il n'est pas
un élément d’accélération des procédures, mais d'amélioration
de la définition des besoins. Le dialogue compétitif est, en effet,
une procédure assez longue.

Des pouvoirs adjudicateurs peuvent se trouver dans 'impos-
sibilité de définir les moyens aptes a satisfaire leurs besoins ou
d’évaluer ce que le marché peut offrir en termes de solutions
techniques, financieres ou juridiques. Cette situation peut se
présenter, notamment pour la réalisation de certains projets ou
réseaux informatiques, certains projets de communication, ou
plus généralement pour des projets pour lesquels 'acheteur ne
dispose pas d'une visibilité suffisante.

Il peut également étre utilisé dans le cadre d'une procédure
de conception-réalisation pour les opérations de réhabilitation
de batiments (art. 69) ou pour la passation des contrats de per-
formance énergétique (75).

(75) Pour davantage d'information sur les contrats de performance
énergétique, il sera utile de se reporter a la fiche technique tenue a
jour sur le site internet du ministere de 1'économie: http://www.mi-
nefe.gouvfr.
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Le dialogue compétitif présente, par rapport a I'appel d offres,
I'avantage de conférer une vision plus compléte et comparative
des solutions techniques, financieres ou juridiques que le mar-
ché peut offrir, puisque les offres ne seront pas, dés le début,
enfermées dans des spécifications techniques trop précises.

11 offre aux acheteurs publics des possibilités plus larges de
dialoguer avec les candidats au marché, afin d'améliorer la qua-
lité et le caractére innovant des propositions qui leur sont faites.

Dans une procédure de dialogue compétitif, les candidats
élaborent leurs offres sur la base dun programme fonctionnel.
Dans ce document I'acheteur décrit, en termes pratiques, ses
attentes et les résultats qu'il veut atteindre.

Au terme du dialogue, I'acheteur doit disposer d'un marché
comportant les principales dispositions permettant de gérer et
payer ce marché (durée, forme du prix, révision, acomptes, pé-
nalités, résiliation).

Il est recommandé que le pouvoir adjudicateur fixe, en 1'indi-
quant dans 1'avis de marché, un nombre maximal de candidats
admis a dialoguer. Si le nombre de candidatures recevables est
supérieur a ce nombre, les candidatures sont sélectionnées au
terme dun classement prenant en compte les garanties et ca-
pacités techniques et financieres, ainsi que les références pro-
fessionnelles des candidats. Le nombre minimal de candidats
prévu dans I'avis ne peut étre inférieur a trois (art. 67-I du code
des marchés publics). Sile nombre de candidats est inférieur a
trois, la procédure peut cependant suivre son cours.

En fonction de son expérience et des technologies qu'il mai-
trise, chaque candidat va pouvoir proposer la solution qui lui
parait le mieux répondre aux besoins décrits dans ce docu-
ment, mais les offres recues ne sont pas, a ce stade, des offres a
prendre ou a laisser telles quelles. Elles vont pouvoir étre amé-
liorées et complétées, grace au dialogue que chaque candidat
aura avec le pouvoir adjudicateur. Un candidat peut avoir be-
soin d'informations complémentaires sur le site (par exemple
les caractéristiques de l'installation électrique). Le pouvoir adju-
dicateur peut demander a chaque candidat des explications sur
le contenu de sa proposition et des modifications, permettant
de mieux tirer un profit des potentialités de cette proposition.

A la condition de I'avoir prévu dans 1'avis d'appel public a la
concurrence ou les documents de la consultation, le dialogue
peut se dérouler en autant de phases successives nécessaires
a l'acheteur pour définir son besoin. Il peut étre demandé aux
candidats de modifier les propositions successives issues du
dialogue.

Al'issue de chaque phase, I'acheteur public peut écarter les
propositions des candidats qu'il estime inadaptées a son besoin,
en fonction de ces critéres. Il en informe alors le ou les candidats
concernés et poursuit le dialogue avec les candidats restants.

Tout au long de la phase de dialogue, le pouvoir adjudicateur
ne peut révéler aux autres candidats des solutions proposées
ou des informations confidentielles communiquées par un can-
didat dans le cadre de la discussion, sans 1'accord de celui-ci.

Lorsque I'acheteur public estime que la discussion est arrivée
a son terme, il informe les candidats de la fin du dialogue et leur
demande leur offre finale. A ce stade, il n'a pas a rédiger de ca-
hier des charges. Dés lors que les offres ont été déposées, I'offre
économiquement la plus avantageuse est choisie, selon les cri-
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teres de sélection annoncés en début de procédure. Lorsqu'il
reste encore plusieurs candidats, ceux des candidats dont 1’ offre
n'a pas été retenue doivent en étre informés. A I'expiration du
délai de suspension courant a compter de la notification a ces
candidats de la décision d'attribution, le marché peut étre signé.

Lélaboration des propositions par les candidats tout au long
du dialogue compétitif peut entrainer des cofits élevés suscep-
tibles de dissuader des concurrents potentiels. Il est donc de
I'intérét des acheteurs de prévoir le versement de primes de
dédommagement, ainsi que les y invite I'article 67-X du code,
a hauteur de 1'effort demandé. La prime permettra de susciter
une réelle concurrence, en incitant le plus grand nombre d'opé-
rateurs économiques a participer au dialogue.

La procédure peut étre déclarée sans suite pour motif d'inté-
rét général, mais 'attention des acheteurs publics est appelée
sur les limites attachées a cette faculté: ces motifs doivent étre
réels et sont susceptibles d’étre contrdlés par le juge. Le risque
de porter atteinte aux secrets industriels ou commerciaux étant
accrus dans le cadre de la procédure du dialogue compétitif, la
responsabilité de 1'acheteur pourrait, le cas échéant, étre enga-
gée plus facilement.

14. Comment choisir I'offre
economiquement la plus avantageuse ?

Avant tout appel a la concurrence, I'acheteur devra se situer
dans les conditions économiques et qualitatives les plus favo-
rables. Il devra, en particulier:

- définir au mieux son besoin, affiner sa connaissance du sec-
teur d'activité, éviter d'alourdir inutilement le colit des procé-
dures et les frais de dossier, par des exigences injustifiées, afin
de susciter une mise en concurrence optimale;

- connaitre et adapter sa procédure aux mécanismes de forma-
tion des prix, en choisissant le bon moment et en sélection-
nant la forme de prix (ferme, actualisable, révisable) lui ga-
rantissant la meilleure économie de ses achats pendant toute
la durée du marché.

Tl est recommandé de sélectionner les offres par1'application
de plusieurs criteres. Le critere du «mieux-disant» est préfé-
rable a celui du «moins-disant». Le «critére prix» n’est, en effet,
qu'un critére parmi I'ensemble des criteres de choix possibles
indiqués a l'article 53.

Loffre économiquement la plus avantageuse n’est pas as-
similable au prix le plus bas, ce qui bien entendu ne doit pas
conduire l'acheteur a minorer I'importance du critere prix dans
I'analyse des offres. Lacheteur doit également étre en mesure
d’apprécier la performance globale du marché et porter une at-
tention particuliere a la qualité des prestations fournies, ainsi
qu’au respect, tant par les fournisseurs que par les utilisateurs,
des modalités d’exécution du marché.

Quel que soit le montant du marché, les acheteurs doivent
veiller a détecter les offres anormalement basses. Une offre
peut étre qualifiée d'anormalement basse, si son prix ne corres-
pond pas a une réalité économique. Toutefois, et quel que soit le
montant du marché, I'acheteur ne peut rejeter des offres, dont le
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prix semble anormalement bas, sans avoir demandé, par écrit,
des précisions sur la composition de I'offre et sans avoir vérifié
cette composition, en tenant compte des justifications fournies.
Le rejet de I'offre, au motif qu’elle est anormalement basse doit,
dans tous les cas, étre motivé. Seule une vraie connaissance du
marché permet de se prémunir contre ce risque. Retenir une
offre anormalement basse ne présente en soi aucun risque ju-
ridique. Le risque pese surtout sur les deniers publics, il a trait
a la possible défaillance du titulaire ainsi retenu et aux cotiteux
avenants, auxquels 1'acheteur devra consentir pour rendre pos-
sible I'exécution des prestations.

Pour les seuls marchés de fournitures passés selon une pro-
cédure formalisée, 1'acheteur peut recourir au mécanisme d'en-
cheres électroniques inversées. I1 opére alors la sélection de
I'offre économiquement la plus avantageuse, par l'intermédiaire
dun systéme automatique de classement des offres construit
sur le critére du prix le plus bas et des critéres illustrant des é1é-
ments obligatoirement quantifiables de ses besoins.

M)

La circulaire explique la maniére dont il convient d’utiliser les
criteres d’attribution a I'offre économiquement la plus avanta-
geuse. Les criteres d’attribution doivent étre clairement distin-
gués des criteres de sélection des candidatures. Dans les deux
cas, il s’agit de critéres, mais ce ne sont pas les mémes cri-
téres, et leur régime n’est pas le méme non plus.

Les critéres de sélection des candidatures ont pour objet de li-
miter la mise en concurrence aux seules entreprises qui ont le
droit d’accéder a la commande publique, et qui seront en me-
sure d’exécuter le marché si celui-ci leur est attribué. La sélec-
tion des candidatures, plus ou moins formelle, a donc unique-
ment pour objet de sélectionner les entreprises admises a
présenter une offre.

Les critéres d’attribution ont au contraire pour objet de classer
les offres, étant précisé qu’a ce stade toutes les entreprises
pourront exécuter le marché si celui-ci devait leur étre attribué
(cette sélection ayant été faite au stade des candidatures).
Notre expérience nous amene a rappeler que le critére «prix»
doit étre noté de telle maniére que I'offre la plus basse ait la
meilleure note, et que I'offre la plus élevée ait la moins bonne
note. Les autres méthodes sont a proscrire. Ainsi, on ne peut
affecter le critére «prix» d’une moins-value sur la note parce
que I'offre est peu performante d’un point de vue technique. En
un tel cas, si I'entreprise a présenté le prix le moins élevé, elle
doit obtenir la meilleure note. Il sera tenu compte de son manque
de performance sur le plan technique dans I’évaluation du cri-
tére «valeur technique ». C’est la pondération de ces deux cri-
téres qui déterminera la note globale, et donc le classement de
I'offre.

Enfin, il y a lieu de rappeler que l'utilisation d’un critére de
«conformité au cahier des charges» est un non-sens qui doit
étre absolument évité. Une entreprise dont I'offre n’est pas
conforme au cahier des charges doit étre écartée avant méme
I'opération de classement des offres. Il va de soi que I'on ne
classe que les offres conformes aux stipulations du futur mar-
ché.

Par ailleurs, comme le rappelle la circulaire, il convient de ré-
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server un sort particulier aux offres anormalement basses
(OAB). Une telle offre ne peut pas étre rejetée sans que des ex-
plications aient été demandées a I'entreprise.

14.1. Quels sont les critéres du choix
de I'offre économiquement la plus avantageuse ?

Les offres doivent répondre aux besoins définis par le pou-
voir adjudicateur, que le cahier des charges matérialise. En ef-
fet, 1'offre doit étre I'exacte réponse aux besoins, tels qu'ils sont
exprimés dans le cahier des charges ou dans les documents de
la consultation.

Lacheteur, pour choisir la meilleure offre, ne peut se fonder
seulement sur la renommeée de I'entreprise ou sur le souvenir
d'une expérience passée pour tel marché exécuté antérieure-
ment. Il doit clairement distinguer, d'une part, les criteres de
sélection des candidatures qui permettent d'évaluer les capa-
cités professionnelles, techniques et financieres des candidats
et, d'autre part, les critéres d'attribution qui permettent ensuite
de choisir les offres.

14.1.1. Comment choisir les critéres de sélection des
offres (art.53)?

Lacheteur public peut librement choisir les critéres de sélec-
tion des offres, pourvu que ces criteres ne soient pas discrimi-
natoires et restent liés a 1'objet du marché:

—il est possible de ne choisir qu'un seul critére, compte tenu de
I'objet du marché. Ce critére est alors obligatoirement le prix.
On prendra garde cependant, dans le cas d'un marché com-
plexe, au fait que ne retenir que le seul critere du prix peut
étre contraire aux dispositions de l'article 53 du code (Conseil
d'Etat, 6 avril 2007, département de 1'Isere, n°298584);

—1il est possible de choisir plusieurs critéres. Le prix n'est alors
pas un critére obligatoire si les criteres retenus permettent de
choisir I'offre économiquement la plus avantageuse, eu égard
al'objet du marché (Conseil d'Etat, 28 avril 2008, commune de
Toulouse, n°280197).

Dans certains cas, le prix peut, en effet, résulter de 1'applica-
tion d'un bareme fixé par 'administration (par ex: prestations
de fouilles archéologiques). Dans d'autres cas, qui sont toute-
fois exceptionnels, le prix peut étre indiqué par le pouvoir ad-
judicateur dans le cahier des charges, lorsque le prix public de
la prestation est bien connu de I'administration et que celle-ci
veut imposer aux prestataires un prix plus bas, qui ne serait
pas nécessairement obtenu par I'application combinée de I'en-
semble des critéres annoncés dans le dossier de la consultation.
La mise en concurrence se fait alors sur d’autres criteres quali-
tatifs ou de délais. Mais le risque de cette démarche est celui de
la fixation d"un prix trop bas pour susciter des candidatures ou
des offres ou susceptible de constituer une entrave a la concur-
rence (éviction des petits au profit des gros).

Mais le plus souvent, le prix fait partie des criteres annoncés
parl'acheteur public, sans toutefois qu'il figure nécessairement
en premiére place de ces criteres. Dans le cas de prestations
complexes ou techniquement difficiles a réaliser, la pondéra-
tion appliquée au prix peut étre inférieure a celle donnée a
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d’autres criteres techniques destinés a déterminer la fiabilité
ou la performance des offres. Il existe d'autres hypotheses ou
c’est la nature méme des prestations, qui conduit a donner au
critere prix une pondération moins forte que celle appliquée
aux autres critéres. Il peut en étre ainsi, par exemple, pour des
prestations sensibles comme le transport de produits sanguins
ou de produits issus de prélévements en vue de transplantation,
ol les critéres de sécurité et de rapidité du transport peuvent
étre privilégiés par rapport au critére du prix.

En application des dispositions des articles 52 et 53 du code
des marchés publics, la vérification de la capacité des candi-
dats a livrer ou exécuter les produits ou les prestations objets
du marché puis, I'attribution du marché sont deux opérations
différentes. Les offres ne peuvent donc étre jugées sur des cri-
teres quirelevent de l'appréciation des capacités des candidats.

Les critéres de choix des offres doivent étre la traduction du
besoin de I'acheteur et permettre le choix de I'offre économi-
quement la plus avantageuse. La recherche de 1'offre économi-
quement la plus avantageuse est, en effet, une obligation pour
I'acheteur public fondée:

- soit sur une comparaison des offres, au vu de criteres de choix
définis en fonction de 1'objet du marché librement pondérés,
par l'acheteur. Ces criteres doivent permettre de comparer
les offres qui répondent, au mieux, aux exigences de l'ache-
teur. De nombreux autres critéres peuvent paraitre justifiés:
le cotit global, le délai de livraison, la garantie, la qualité tech-
nique, le prix...;

- soit sur une comparaison des prix demandés aux différents
candidats, pour retenir 1'offre dont le montant est le moins
élevé. Malgré le fait qu'il constitue souvent une justification
peu contestable des choix, la prise en compte du prix ne doit
pas aboutir a exclure du jeu les autres critéres. Lacheteur ne
peut se fonder sur ce seul critere, que si I'objet de son mar-
ché le justifie, pour des achats de fournitures courantes, par
exemple.

La liste des criteres énumérés a l'article 53 ne présente pas
un caractére exhaustif. D'autres critéres peuvent étre pris en
compte, mais leur choix doit se justifier par 1'objet du marché
ou ses conditions d'exécution.

Le critére peut ne pas présenter de caractére purement éco-
nomique. Il peut étre, par exemple, environnemental (Cour de
justice des Communautés européennes, 20 sept. 1988, Gebroe-
ders Beentjes, aff. 31/87, Rec. 1988, p. 4635). Il peut également
s'agir d'un critére esthétique (Conseil d'Etat, 28 avr. 2006, com-
mune de Toulouse, n°280197, Conseil d'Etat, 5 novembre 2008,
commune de Saint-Nazaire, n°310484).

Les criteres doivent étre toujours objectifs et opérationnels.
IIs ne peuvent jamais étre discriminatoires, de maniere a ce que
la décision du choix d attribution ne révele aucune part d’arbi-
traire ni de pouvoir discrétionnaire. Le juge administratif cen-
sure les critéres aboutissant a un choix arbitraire ou subjectif
(Conseil d’Etat, 28 avr. 2006, Commune de Toulouse, précité).

Le dispositif de sélection des offres mis en place par 1'ache-
teur doit permettre aux candidats de savoir quelles sont les qua-
lités qui seront appréciées, quel est le poids respectif de cha-
cune d'entre elles et, d'une maniere générale, I'ensemble des
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éléments qui seront utilisés pour juger 1'offre et qui, sils étaient

connus, auraient pu influencer la préparation de leur offre.

Lesrégles du jeu applicables doivent étre connues a l'avance
par les soumissionnaires. Il apparait également préférable de
préciser celles des exigences qui auront une prépondérance
sur les autres.

Afin de permettre aux candidats d’étre «raisonnablement
informés» et d'interpréter les critéres d'attribution de la méme
maniére, le caractére assez subjectif de certains criteres tels que
«la valeur technique de 'offre» ou son «caractére esthétique »,
impose a I'acheteur public de définir, avec précision, ce qu'il
entend par ce critére en ayant recours a des sous-critéres. Ces
sous-critéres doivent alors également étre objectifs, opération-
nels et non discriminatoires.

Pour pouvoir faire une offre répondant aux attentes de l'ache-
teur, les candidats doivent ainsi pouvoir avoir connaissance:

- des caractéristiques techniques ou économiques qui procu-
rent un avantage a I'acheteur, qui sont énoncées sous forme
de critéres et sous-criteres;

—le poids de ces criteres et sous-criteres;

- les informations précises a fournir par les candidats pour cha-
cun des criteres et sous-criteres.

Le pouvoir adjudicateur n’est pas tenu de mentionner les
méthodes de notation dans l'avis de publicité ou le réglement
de la consultation. Cependant, le choix de la méthode étant dé-
terminant sur le résultat obtenu, il doit respecter les principes
fondamentaux de la commande publique et pouvoir en justifier
devant le juge. Dans un souci de bonne administration et afin
d'éviter d’'éventuelles contestations, il est recommandé d’as-
surer la plus grande transparence des méthodes de notation.

S'ils doivent prendre en compte le prix de la prestation ou
de la fourniture, il est tout aussi nécessaire pour les acheteurs
de ne pas négliger les cofits induits par I'opération d’achat, soit
du fait de 'accroissement des charges d’entretien ou d'exploi-
tation pour le pouvoir adjudicateur, soit en terme d'économies
résultant d’'avancées technologiques ou d'innovation. Ainsi, un
investissement dans des équipements congus avec le souci de
la maitrise d’énergie ou utilisant une énergie renouvelable, s'il
cofite plus cher a I'achat, est susceptible de se révéler a 1'usage
plus rentable qu'un équipement standard.

Les acheteurs devront, en particulier, veiller a ce qu'un achat
effectué par souci d'économie ne se révele pas a I'usage plus
cofiteux. C’est pourquoi le cofit global d'utilisation ou la renta-
bilité devraient le cas échéant figurer parmi les critéres de choix
de I'offre économiquement la plus avantageuse.

Lacheteur ne peut pas modifier les criteres de sélection des
offres apres le dépot par les candidats de leurs offres (Conseil
d'Etat 1% avril 2009, Société des autoroutes du sud de la France,
n°315586). Il ne peut pas non plus modifier unilatéralement
les offres des candidats (TA Limoges, 20 novembre 2008, SARL
Agriate conseil, n°0700452).

14.1.2. Comment utiliser les critéres de sélection des
offres?

Il existe deux modalités de classement des critéres:la hiérar-
chisation et la pondération.
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—1la hiérarchisation classe les criteres par ordre décroissant
d'importance et les analyse indépendamment les uns des
autres;

—la pondération affecte chacun des criteres d'un coefficient
chiffré. Loffre économiquement la plus avantageuse est alors
évaluée globalement, au regard de 1'ensemble des critéres qui
la constituent. L'analyse des offres s'en trouve de fait affinée,
favorisant le choix de I offre la « mieux disante ». Les modalités
de la pondération releve de la liberté de I'acheteur.

Le principe est que les critéres de sélection des offres doivent
étre pondérés, a 1'exclusion des concours et des marchés pas-
sés selon une procédure adaptée. Le recours a la hiérarchisa-
tion n’est possible que si la pondération est impossible, du fait
de la complexité du marché. Le pouvoir adjudicateur doit étre
en mesure de prouver cette impossibilité (Conseil d'Etat, 7 oct.
2005, Communauté urbaine Marseille-Provence Métropole,
n°276867). Dans la pratique, des lors que chaque critére peut
étre affecté d'un coefficient, exprimé le cas échéant par une
fourchette, une telle démonstration est tres difficile (Conseil
d'Etat, 5 avr. 2006, Ministre de la défense, n°288441).

Au demeurant, la pondération des critéres est d un usage plus
pratique que la hiérarchisation, car elle facilite le choix de I'offre
économiquement la plus avantageuse et garantit plus stirement
le respect de 1'égalité des candidats. Elle permet a chaque en-
treprise de connaitre avec précision I'appréciation qui sera faite
sur chaque élément de son offre.

Son usage est donc recommandé, méme dans les cas ou elle
n’est pas obligatoire, par exemple pour les marchés passés se-
lon une procédure adaptée. Dans le cadre de ces procédures en
effet, les principes fondamentaux de la commande publique
impliquent I'information appropriée des candidats sur les cri-
teres d'attribution d'un marché public, dés I'engagement de la
procédure d'attribution du marché, dans l'avis d'appel public
a concurrence s'il existe, dans les documents de la consulta-
tion. Cette information appropriée doit également porter sur les
conditions de mise en ceuvre de ces critéres. Il appartient aussi,
en conséquence, au pouvoir adjudicateur d'indiquer les criteres
dattribution du marché et les conditions de leur mise en ceuvre,
selon les modalités appropriées al'objet, aux caractéristiques et
au montant du marché concerné (76).

Il n'est pas possible de déclarer une offre inacceptable, pour
le seul motif de son prix, alors qu'elle serait lors du classement
final, aprés pondération, mieux classée que les offres concur-
rentes. Siloffre la mieux classée excede le budget dont dispose
le pouvoir adjudicateur, la procédure doit étre déclarée sans
suite et recommencée. Une telle situation doit étre évitée, en
affectant une pondération adéquate au critere du prix, qu'il ne
faut pas sous-valoriser si le pouvoir adjudicateur entend s’en
tenir a un budget limité.

M)

La circulaire donne des explications approfondies sur la mise
en ceuvre des critéres d’attribution. De maniére générale, on
peut dire que les critéres d’attribution ne doivent pas étre dis-
crétionnaires. En d’autres termes, ils ne doivent pas laisser a
I'acheteur public une totale liberté de choix, sinon ce ne sont
pas de vrais critéres d’attribution. A l'inverse, ils ne doivent pas
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non plus prédéterminer le choix des deux ou trois entreprises
qui sont les seules a pouvoir y répondre. Il y a une juste mesure
atrouver avec, en ligne de mire, I’objectif d’un bon achat public,
qui est de satisfaire le mieux possible les besoins exprimés par
le marché.

14.2. Comment intégrer des préoccupations
de développement durable dans I’achat public ?

Par ses articles 5, 6, 14, 45, 50 et 53, le code permet au pouvoir
adjudicateur de prendre en compte des exigences environne-
mentales, économiques et sociales lors de 1'achat public dans
le respect des principes généraux de la commande publique.

Larticle 5relatif a 1a définition des besoins impose au pouvoir
adjudicateur de tenir compte de préoccupations de développe-
ment durable. Celui-ci peut étre défini comme un développe-
ment, qui répond aux besoins du présent, sans compromettre la
capacité des générations futures a répondre aux leurs. Le pou-
voir adjudicateur doit s'interroger sur les possibilités d'intégrer
des exigences en termes d’environnement, de conditions de tra-
vail et de coft global de 1'achat.

M

Il est sans doute inutile de rappeler 'importance du dévelop-
pement durable dans la mise en ceuvre des politiques publiques
aujourd’hui. Lapproche du développement durable n’est toute-
fois pas aussi simple qu’on pourrait le croire.

Ainsi, la promotion du commerce équitable, mentionnée par la
circulaire, ne peut a priori que rallier les suffrages. Elle pose
cependant un probleme d’opportunité et de droit. En opportu-
nité, le commerce équitable se définit a peu prés comme une
forme de commerce qui vise a I'amélioration des échanges
économiques avec des travailleurs marginalisés dans leur pays,
en particulier dans le cadre des échanges Nord-Sud. Le com-
merce équitable fait donc appel, en principe, a des producteurs
installés dans des pays en développement ou dans des pays
pauvres. En ce sens, le commerce équitable n’est pas toujours
compatible avec les principes d’une alimentation biologique
(«bio»), qui vise au contraire a s’approvisionner localement en
fonction des saisons. Il y a donc a ce stade un choix a faire et
la prise en compte du développement durable n’implique pas
une solution unique.

Le commerce équitable pose également un probléme de droit.
Le «localisme » étant interdit dans tous les contrats soumis au
droit de la commande publique, il n’est pas permis de privilé-
gier les producteurs locaux, uniquement parce qu'’ils sont im-
plantés localement. A I'inverse, on peut s’interroger sur une
politique qui consisterait a privilégier des producteurs unique-
ment en raison de leur éloignement, ce qui est souvent le cas
du commerce équitable. La question n’est pas résolue, mais
peut raisonnablement étre posée.

(76) CE, Section, 30 janvier 2009, Agence nationale pour 1'emploi,
n°290236.
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14.2.1. Les préoccupations environnementales

Les préoccupations environnementales pourront également
étre intégrées dans le processus d'achat a différentes étapes.

* Au moment de la définition et de I'expression des besoins,
l'article 6 relatif aux spécifications techniques permet de définir
dans les documents de la consultation des exigences en matiere
environnementale. Le pouvoir adjudicateur pourra se référer
aux écolabels attribués par des organismes indépendants. Les
écolabels sont des déclarations de conformité des prestations
labellisées a des criteres préétablis d usage et de qualité écolo-
gique, qui tiennent compte du cycle de vie et des impacts envi-
ronnementaux des produits et qui sont établis par les pouvoirs
publics en concertation avec les parties intéressées, tels que les
distributeurs et industriels, les associations de consommateurs
et de protection de I'environnement.

¢ Au moment de la présentation des candidatures, 1'ar-
ticle 45 autorise les acheteurs publics a examiner le savoir-faire
des candidats, en matiere de protection de I'environnement au
travers de 1'appréciation de leurs capacités techniques.

¢ Au moment de la présentation des offres, 'article 53 per-
met aux acheteurs publics de prendre en compte un ou plu-
sieurs criteres environnementaux, alors méme qu'il ne s’agit
pas de criteres purement économiques (Cour de justice des
Communautés européennes, 17 sept. 2002, Concordia Bus Fin-
land Oy Ab, aff C-513/99). Un critére dénué de caractére écono-
mique peut étre de nature a déterminer la valeur de I'offre pour
I'acheteur public, par exemple, pour les marchés dans lesquels
la collectivité publique ne verse pas une somme donnée a son
cocontractant. Tel est le cas, par exemple, des contrats de mo-
biliers urbains, pour lesquels le juge a admis l'utilisation dun
critere esthétique (Conseil d'Etat, 5 avr. 2006, Commune de Tou-
louse, précité).

Ce critere devra toujours étre 1ié a 1'objet du marché, expres-
sément mentionné dans 1'avis de publicité ou les documents
de la consultation, et respecter les principes posés par l'ar-
ticle 1* du code. Comme pour les autres critéres, ce critére ne
devra pas étre formulé de maniere a donner un pouvoir discré-
tionnaire a I'acheteur public, lors du choix de la meilleure offre.

La possibilité de présenter des variantes (art. 50) peut étre
un moyen efficace d'intégrer la protection de 1'environnement
au stade des spécifications techniques, sans que le pouvoir ad-
judicateur ait nécessairement a spécifier de maniére précise
ses exigences en la matiere. Ainsi, le pouvoir adjudicateur peut
préciser qu'il est disposé a accueillir des offres répondant a cer-
taines variantes plus écologiques, par exemple sur la teneur en
substances dangereuses.

¢ Concernant I'exécution du marché, l'article 14 permet aux
acheteurs d'imposer dans le cahier des charges des conditions
d’exécution environnementales. Ces conditions ne doivent pas
avoir d'effet discriminatoire. A titre d'exemple de conditions
d’exécution envisageables, on citera: livraison/emballage en
vrac plutdt qu’en petit conditionnement, récupération ou réuti-
lisation des emballages, livraisons des marchandises dans des
conteneurs réutilisables, collecte et recyclage des déchets pro-
duits, produits bio, solutions informatiques de bureau labellisées
Energy Star ou équivalent, papier recyclé.
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Ces outils permettent aux acheteurs publics de fixer eux-
mémes le niveau d’exigence environnementale qu'ils souhai-
tent voir atteint dans 1'exécution de leurs marchés. Ils couvrent
I'ensemble du champ de I'achat public sans restriction de mon-
tant ou d’objet.

Une démarche d’achat respectueuse des aspects environne-
mentaux du développement durable peut étre obligatoire. Ainsi,
la directive du Parlement européen et du Conseil concernant
lI'indication, par voie d'étiquetage et d'informations uniformes
relatives aux produits, de la consommation en énergie et en
autres ressources des produits liés a 1'énergie oblige les ache-
teurs publics a tenir compte, au-dessus des seuils des procé-
dures formalisées, de la performance énergétique des produits
qu’ils acquiérent.

Pour de plus amples informations, il est possible de se re-
porter au guide publié par la Commission européenne, «Ache-
ter vert: un manuel sur les marchés publics écologiques» (77),
ainsi qu’'a sa communication interprétative relative a des mar-
chés publics pour un environnement meilleur (78).

14.2.2. Les préoccupations sociales

En matiere sociale, le pouvoir adjudicateur a intérét a utili-
ser principalement la condition d’exécution de l'article 14, qui
lui permet, par exemple, de faire effectuer la prestation en inté-
grant des heures de travail d'insertion ou toute autre considéra-
tion sociale: recommandations fondamentales de I'Organisation
internationale du travail, promotion de la diversité et de 1'égalité
des chances,... (79) (80).

Le pouvoir adjudicateur indique, dans 1'avis d'appel public a
la concurrence ou les documents de la consultation, 1'exigence
d'une clause d’'exécution, détaillée dans le cahier des charges.

Lintégration de clauses sociales, notamment celles destinées
a promouvoir la diversité, peut répondre a I'un au moins des
objectifs suivants:

-Il'insertion des personnes éloignées de 1'emploi notamment
par I'affectation, dans une proportion raisonnable, dun cer-
tain nombre d'heures travaillées a des publics déterminés en
situation de précarité ou d’exclusion (heures de travail d'in-
sertion) : chdmeurs notamment de longue durée, bénéficiaires
de minima sociaux, jeunes ayant un faible niveau de qualifi-
cation ou, travailleurs handicapés au-dela des exigences 1é-
gales nationales;

—la mise en ceuvre d'actions de formation a destination de ces
publics;

—la promotion du commerce équitable.

(77) http://ec.europa.eu/environment/gpp/pdf/
buying_green_handbook_ fr.pdf.

(78) COM (2008) 400/2; http://ec.europa.eu/environment/gpp/pdf/
com_ 2008_ 400fr.pdf.

(79)Voir a ce sujet le guide de 1'Observatoire économique de 'achat
public, « Commande publique et acceés a 'emploi des personnes qui
en sont éloignées », mis en ligne sur le site du ministere de 1'écono-
mie (http://wwwminefe gouvr).

(80) Voir le rapport sur la diversité et 1'égalité des chances remis le
7 mai 2009 remis par Yazid Sabeg, Commissaire a la diversité et a
I'égalité des chances, au Président de la République.
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Par exemple, le pouvoir adjudicateur peut insérer dans son
marché une clause prévoyant que Iattributaire s’astreint, pour
les besoins du marché, a recruter au moyen de curriculum vitae
anonymes, a recourir a la technique de mutualisation des stages
ou a mener des actions de sensibilisation de leurs sous-traitants
et de leurs fournisseurs.

Le pouvoir adjudicateur devrait s’assurer, d'une facon géné-
rale, de I'équilibre de la mesure: proportion de main d’'ceuvre
dans le marché, disponibilité des structures de l'insertion par
l'activité économique (SIAE) intervenant dans le secteur d’ac-
tivité concerné et sur le territoire d'exécution de la prestation
(travaux ou services) ou aide d'un «facilitateur».

Le pouvoir adjudicateur peut utilement se faire assister parle
«facilitateur», une personne appartenant ou lié au service pu-
blic de I'emploilocal (plan local d'insertion pour l'emploi (PLIE)
oumaison de l'emploi). Il conseille I'acheteur dans I'élaboration
et la rédaction de la clause, renseigne les entreprises soumis-
sionnaires sur les réponses possibles localement (embauche di-
recte, mise a disposition de personnel par des structures de I'in-
sertion par 'activité économique, cotraitance ou sous-traitance
avec des entreprises d'insertion), puis contrdle I'exécution de la
clause et évalue son résultat.

Il est recommandé de formuler une telle clause en nombre
d’heure de travail, dans le cas de l'insertion. Ces clauses qui doi-
vent étre pertinentes, socialement utiles et bien ciblées, doivent
étre rédigées en respectant les regles suivantes:

- offrir a tous la possibilité de satisfaire a la clause;

- ne pas fixer de modalités obligatoires de réalisation de la
clause, mais offrir plusieurs possibilités. Ainsi, par exemple, si
une invitation peut étre faite aux candidats de sous-traiter un
lot ou une partie du marché a des structures d'insertion agréées,
en revanche, est illégale la clause imposant au titulaire du mar-
ché de sous-traiter a une entreprise d'insertion agréée par1’Etat
certaines prestations;

—ne pas étre discriminatoire a 1'égard des candidats potentiels
et s'imposer, de maniére égale, a toutes les entreprises concur-
rentes (81);

- ne pas limiter la concurrence.

14.3. Peut-on s’adresser a des entreprises adaptées
ou a des établissements et services d’aide
par le travail ?

Larticle 15 du code permet aux acheteurs publics de réser-
ver certains marchés ou certains lots d'un méme marché a des
entreprises adaptées ou a des établissements et services d'aide
par le travail. Dans ce cas, I'exécution de ces marchés ou de ces
lots doit étre effectuée majoritairement par des personnes han-
dicapées. L'avis de publicité doit mentionner le recours a cette
possibilité.

Cette disposition ne dispense pas les acheteurs d’organiser,
entre ces seuls organismes, une procédure de passation des
marchés, qui sera fonction des seuils fixés a 1'article 26 et res-
pectera les modalités de publicité prévues a 1'article 40.
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15. Comment achever Ia procédure ?

15.1. L'information des candidats

Les principes d'égalité de traitement et de transparence des
procédures imposent des obligations en matiere d'information
des candidats.

La directive recours a introduit de puissantes incitations a
I'information des candidats. Ainsi, en respectant le délai de sus-
pension de la procédure (sur ce délai, voir point 15.2), le pou-
voir adjudicateur peut limiter le délai, durant lequel le marché
ou l'accord-cadre pourra faire 1'objet d"un recours juridiction-
nel apres sa signature, voire fermer certaines voies de recours.

M)
La phase d’information des entreprises est devenue assez com-
plexe au fil du temps. Cela est dii a I’enchevétrement du droit
communautaire, notamment la directive «recours», du droit in-
terne et du droit administratif relatif a 'accés aux documents
administratifs (loi du 17 juillet 1978 instituant la commission
d’Acces aux documents administratifs (CADA)).

Cette étape doit étre préparée sérieusement et a I'avance par
I’acheteur public. Les mentions obligatoires a insérer dans les
différents courriers doivent étre rédigées avec soin, si besoin
avec le concours du service juridique et d’'un avocat (notam-
ment les indications relatives aux différents recours dont dis-
pose I'entreprise).

Pour ce qui est du fond, Iutilisation de formules stéréotypées
est a bannir. Les phrases du type «I’offre de votre entreprise a
été écartée parce que vous n’avez pas présenté I'offre écono-
miquement la plus avantageuse» n’apprend rien a son desti-
nataire. Si une motivation est nécessaire, il convient qu’elle soit
suffisante et spécifique. Il faut expliquer a I’entreprise pourquoi
son offre a été écartée. Cette phase est trés importante, et I'im-
pression laissée par un courrier stéréotypé est que I'acheteur
public ne dit pas la vérité, alors qu’il s’est souvent borné a re-
produire un texte préparé a I’avance pour parer au plus presse.
Indépendamment du courrier, il peut étre opportun de recevoir
toutes les entreprises dont I'offre a été écartée, afin de leur ex-
pliquer ce qui a conduit 'administration a prendre sa décision.
Ces explications sont souvent trés enrichissantes pour les deux
parties, elles permettent d’éviter la plupart des litiges, et sur-
tout, elles permettent d’entendre ce que les entreprises ont a
dire. Gela pourra étre utile pour les consultations ultérieures en
évitant les incompréhensions qui ont pu naitre de la rédaction
d’un cahier des charges.

15.1.1. L'information des candidats en procédure forma-
lisée

Pour les marchés passés selon une procédure formalisée, a
I'exception des marchés passés selon une procédure négociée
sans mise en concurrence préalable, I'acheteur public doit pro-
céder a deux séries d'informations (art. 80) (82).

(81) Voir le guide de 1'Observatoire économique de l'achat public,
«Commande publique et acces a 1'emploi des personnes qui en sont
éloignées», mis en ligne sur le site du ministere de 1'économie (http://
www.minefe.gouvfr).

45

44



IVIARCHES P U B LI C'S |15

15.1.1.1. L'information des candidats écartés, au stade de
I'examen des candidatures

Désla fin de I'examen des candidatures, 1'acheteur public doit
informer chaque candidat non retenu du rejet de sa candidature
et des motifs de ce rejet.

15.1.1.2. L'information des soumissionnaires, dont l'offre
a été rejetée

Des la décision d’attribution prise, I'acheteur public doit la
notifier a chacun des soumissionnaires, dont I'offre n'a pas été
retenue. La notification de la décision d’attribution du marché
ou de I'accord-cadre doit comporter les informations suivantes:
—la décision de rejet de l'offre et des motifs de ce rejet;

-le nom du ou des attributaires et des motifs ayant conduit au
choix de leur offre;

—la durée du délai minimal que va respecter 1'acheteur, avant
de signer le marché ou l'accord-cadre.

Si I'acheteur a omis d'informer les candidats écartés du re-
jet de leur candidature et des motifs de ce rejet, il doit réparer
cette omission, en leur notifiant la décision d'attribution. Il leur
communique, en méme temps, les motifs du rejet de leur candi-
dature, ainsi que le nom du ou des attributaires, les motifs ayant
conduit au choix de son offre et la durée du délai minimal de
suspension de la procédure (83).

15.1.2. L'information des candidats en procédure adaptée

Linformation des candidats n’est pas obligatoire pour les
marchés passés selon une procédure adaptée. Elle est néan-
moins recommandée, car elle permet de sécuriser juridique-
ment le contrat en fermant a leur égard la voie du recours en
référé contractuel, dés lors qu'elle s'accompagne du respect du
délai de suspension de la procédure article L. 551-15 du code
de justice administrative.

15.1.3. Le cas des accords-cadres et des systéemes d’ac-
quisition dynamique.

La notification d'une décision d'attribution n’est pas obliga-
toire, dans le cas des marchés passés sur le fondement d"un ac-
cord-cadre («marchés subséquents») ou un systeme d’acquisi-
tion dynamique («marchés spécifiques»).

Néanmoins, il est recommandé au pouvoir adjudicateur de
notifier la décision d'attribution dés la décision prise, a tous les
titulaires de 1'accord cadre ou du systeme d’acquisition dyna-
mique. S'il a respecté le délai de suspension de la procédure,
il leur ferme ainsi la voie du recours en référé contractuel a
I'égard du marché (84) et sécurise juridiquement son contrat.

La décision d’attribution doit comporter les informations sui-
vantes:

—le nom du titulaire du marché;

- les motifs ayant conduit au choix de son offre;

—la durée du délai minimal qu'il s'oblige a respecter avant de
signer le marché.

15.1.4. Le cas des autres marchés
Dans le cas des marchés négociés sans mise en concurrence
préalable, passés en application des dispositions de 1'article 35-
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II du code, le pouvoir adjudicateur n’est tenu a aucune obliga-
tion d’information des candidats.

Néanmoins, il peut fermer a leur égard la voie du référé
contractuel en publiant un avis, mentionnant son intention de
conclure ce marché, au Journal officiel de 1'Union européenne
et en respectant le délai de suspension avant de le signer.

15.1.5. L'information a la demande des candidats

Un prestataire, dont la candidature a été écartée, peut deman-
der par écrit, apres attribution du marché, que lui soient com-
muniqués les motifs du rejet de sa candidature ou de son offre,
le nom de I'attributaire, les caractéristiques et les avantages de
I'offre retenue.

Lacheteur est tenu lui communiquer ces éléments dans un
délai maximal de quinze jours suivant la réception de la de-
mande (art.83).Sil a déja procédé a cette information (ce qui est
normalement le cas dans les procédures formalisées) en ayant
notifié la décision d'attribution en application de I'article 80 du
code, le pouvoir adjudicateur n’est pas tenu a cette communi-
cation, des lors que les informations requises figurent effecti-
vement dans la décision notifiée.

15.2. Le délai de suspension de la procédure

15.2.1. Marchés supérieurs aux seuils communautaires

Apres I'envoi de la décision d'attribution du marché, I'ache-
teur doit respecter un délai minimal, avant de signer le marché.
Ce délai doit étre précisé dans la notification de la décision, il est
destiné a rendre possible 1'exercice d un recours précontractuel.

La décision d’attribution peut étre envoyée par voie postale
ou électronique. Les délais a respecter sont les suivants (85):

-lorsque la décision est envoyée par voie postale a au moins
un candidat, le délai minimal est de seize jours entre la date
d’envoi de la décision d'attribution et la signature du contrat;

-lorsque la décision est envoyée par voie électronique a tous
les candidats, le délai minimal a respecter est réduit a au moins
onze jours.

15.2.2. Marchés passés sur le fondement d'un accord
cadre ou d'un systéme d’acquisition dynamique

Le respect de ces délais n'est pas obligatoire pour les marchés
passés sur le fondement dun accord-cadre ou d'un systeme
d’acquisition dynamique. Cependant, pour ces contrats, dés lors

(82) Dans sa rédaction issue du décret n°2009-1456 du 27 novembre
2009 relatif aux procédures de recours applicables aux contrats de
la commande publique (JO n°0276 du 28 nov. 2009 p. 20566), prisen
application de I'ordonnance n°2009-515 du 7 mai 2009.).

(83) Article L. 551-15 du code de justice administrative.
(84) Article L. 551-15 du code de justice administrative.

(85) Ces délais sont, comme tous les délais mentionnés dans le code
des marchés publics, des délais calendaires. Le délai calendaire est
un délai qui inclut les jours fériés. Les jours calendaires correspon-
dent donc au calendrier, soit sept jours par semaine et non pas les
cing jours ouvrés par semaine. Par exemple, un délai calendaire de
dix jours correspond a une semaine, samedi et dimanche compris,
et trois jours.
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que l'acheteur a respecté, apres avoir envoyé aux titulaires de
I'accord-cadre ou du systeme d’acquisition dynamique une dé-
cision d'attribution dans les conditions définies au paragraphe
précédent, les délais minimaux mentionnés ci-dessus, les mar-
chés subséquents ou spécifiques ne pourront pas étre contestés
par la voie du référé contractuel (86).

15.2.3. Marchés passés en procédure adaptée et marchés
exclus

Pour les marchés passés en procédure adaptée et les marchés
exclus du code, les modalités de la procédure sont définies par
la personne publique (art. 28).

Une de ces modalités peut étre de prévoir un délai raison-
nable entre I'information des candidats évincés du rejet de leur
offre et la signature du marché, afin de permettre a un candi-
dat qui s'estimerait irrégulierement écarté de formuler un re-
cours avant la conclusion du marché. Ce délai est déterminé par
I'acheteur en fonction des caractéristiques du marché.

Les acheteurs peuvent avoir aussi intérét a s'astreindre vo-
lontairement a certaines formalités, pour éviter les contestations
du contrat apres sa signature. Ils doivent alors (87):

- envoyer au Journal officiel de 1'Union européenne un avis re-
latif a l'intention de conclure le contrat. Cet avis remplace alors
la décision d'attribution. 11 doit étre établi conformément au
modele communautaire.

—respecter un délai de onze jours, entre la date de publication
de cet avis et la signature du marché.

Si ces deux formalités sont respectées, le contrat ne pourra
pas étre contesté par la voie du référé contractuel prévu aux ar-
ticles L. 551-13 s. du code de justice administrative, transposant
la directive 2007/66/CE du 11 décembre 2007 (88).

Les candidats évincés ne disposent dans ce cas que du re-
cours en référé précontractuel.

15.3. La notification

Un marché ou accord-cadre d'un montant supérieur au seuil
de dispense de procédure doit étre notifié au titulaire du mar-
ché, avant tout commencement d'exécution (89) (art. 81).

L'acheteur public veillera a procéder a la notification du mar-
ché, dés que le délai de suspension de la procédure sera épuisé.
La pratique consistant a retarder cette notification, sans motif
sérieux et sans aviser 1'entreprise retenue du terme de ce re-
tard, est a proscrire.

Pour les marchés passés selon une procédure formalisée, la
notification consiste en1'envoi d"une copie du contrat, signé par
'autorité compétente. C'est a compter de la date de notification
au titulaire, que le contrat commence a produire ses effets ju-
ridiques. L'acheteur a donc tout intérét a connaitre de maniere
certaine la date de réception de la notification par le titulaire
du contrat, par exemple par envoi en recommandé avec accusé
de réception, par remise directe au titulaire contre récépissé ou
par envoi électronique via le profil d'acheteur si celui-ci permet
d’obtenir la preuve de la réception. Le titulaire doit attendre
d’avoir recu la notification, avant de commencer a exécuter le
contrat, faute de quoi les prestations exécutées n'auront aucune
base juridique et leur paiement pourra étre refusé.
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Une étape supplémentaire s'intercale entre la signature etla
notification, dans les cas ol un controle de 1égalité du contrat est
prévu. Sont concernés les collectivités territoriales et leurs éta-
blissements publics ainsi que les établissements publics sociaux
et médico-sociaux (90). Ce controle de légalité est régi par des
textes législatifs particuliers: code général des collectivités ter-
ritoriales pour les collectivités territoriales (articles L.2131-1 et
suivants pour les communes, articles L. 3131-1 et suivants pour
les départements, articles L. 4141-1 et suivants pour les régions),
et article L. 315-14 du code de I'action sociale et des familles
pour les établissements publics sociaux et médico-sociaux

La transmission effectuée dans le cadre du contrdle de 1éga-
lité des actes des collectivités territoriales doit concerner tant
la délibération de 1'assemblée délibérante autorisant 1'autorité
exécutive a signer le contrat, que le contrat signé (91). Tous les
marchés et accords-cadres d'un montant supérieur ou égal au
seuil fixé par le décret n°2008-171 du 22 février 2008 relatif au
seuil prévu par le code général des collectivités territoriales
concernant certaines dispositions applicables aux marchés pu-
blics et accords-cadres (92) doivent étre transmis au représen-
tant de I'Etat pour 'exercice du contrdle de légalité.

Aussi convient-il de procéder en plusieurs étapes succes-
sives:

- choix du titulaire du contrat;

- information des autres candidats du rejet de leur offre;

- délibération autorisant la signature du contrat;

- transmission de cette délibération au controle de 1égalité;
- conclusion (signature) du contrat;

- transmission, s'il y a lieu, du contrat au controle de 1égalité;
- notification du contrat au titulaire;

- commencement d'exécution.

Lorsque le contrat est soumis au controle de 1égalité, la no-
tification ne peut, en effet, intervenir qu’'apres la transmission
des pieces nécessaires a ce controle aux services du représen-
tant de I'Etat. La notification au titulaire est alors accompagnée
de l'accusé de transmission de ces pieces.

(86) Article L. 551-15 du code de justice administrative.

(87) Voir le décret n°2009-1456 du 27 novembre 2009 relatif aux pro-
cédures de recours applicables aux contrats de la commande pu-
blique (JO n°0276 du 28 nov. 2009 p. 20566).

(88) Directive 2007/66/CE du Parlement européen et du Conseil du
11 décembre 2007 en ce qui concerne I'amélioration de 1'efficacité
des procédures de recours en matiere de passation des marchés
publics.

(89) La procédure de notification décrite ici ne doit pas étre confon-
due avec la transmission au controle de 1égalité. Les seuils de réfé-
rence, l'objet et les modalités different.

(90) La loi n°2009-879 du 21/07/2009 portant réforme de 1'hopital
et relative aux patients, a la santé et aux territoires a supprimé le
controdle de légalité pour les marchés publics des établissements
publics de santé.

(91)Conseil d’Etat, Section, avis du 10 juin 1996 Préfet de la Cote-
d’Or, nos 176873, 176874 et 176875.

(92) JO n°47 du 24 février 2008 p. 3245.
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15.4. Lavis d’attribution

La publication de I'avis d’attribution au Journal officiel de
I'Union européenne et conformément aux formulaires établis
par le reglement communautaire (CE) n°1564-2005 de la Com-
mission du 7 septembre 2005 déclenche le délai de recours de
trente-et-un jours du référé contractuel (93). Ces avis sont dis-
ponibles a 'adresse suivante: http://simap.europa.eu/buyer/
forms-standard_ frhtml.

EnT'absence d'avis d'attribution, ce délai de recours est porté
a six mois courant a compter de la signature du contrat.

La publication d'un avis d'attribution est obligatoire pour les
marchés de fournitures et de services d'un montant supérieur
aux seuils communautaires.

Le pouvoir adjudicateur doit faire publier I'avis d'attribution
dans un délai maximal de 48 jours a compter de la notifica-
tion du marché (94), dans les mémes conditions et en utilisant
les mémes moyens publicitaires que ceux utilisés lors de 1'avis
d’appel public a la concurrence.

La publication d'un avis d'attribution est facultative pour les
marchés passés selon une procédure adaptée. Lintérét de cette
publication pour les acheteurs est de réduire le délai de recours
de six mois a un mois.

Outre le référé contractuel, un contrat pourrait étre contesté
par la voie du recours en contestation de validité créé de ma-
niere prétorienne par le juge administratif (Conseil d'Etat,
Ass.16 juillet 2007, Société Tropic Travaux Signalisation,
n°293229). Ce recours est ouvert dans un délai de deux mois
courant a compter de mesures de publicité appropriée. La pu-
blication d'un tel avis d'attribution peut constituer une mesure
de publicité appropriée permettant de faire courir ce délai de
recours.

16. Ne pas ometire les ohligations
de publicité a posteriori

Le code des marchés publics oblige les acheteurs a publier,
chaque année, une liste des marchés conclus I'année précé-
dente, ainsi que le nom de leurs attributaires.

Les modalités d’application de cet article sont définies par
I'arrété du 26 décembre 2007 relatif a la liste des marchés
conclus I'année précédente par les pouvoirs adjudicateurs et
les entités adjudicatrices (95).
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—l'arrété laisse aux administrations le choix du support pour
communiquer la liste des marchés conclus I'année précé-
dente: publication sur le profil d’acheteur ou le site internet
des collectivités, publication dans la presse, etc.;

- les marchés inférieurs au seuil de dispense de procédure sont
placés hors du champ de ce recensement;

—les marchés doivent étre présentés en distinguant selon le
type d'achat: travaux, fournitures et services. Puis, au sein de
chaque catégorie, les marchés doivent étre regroupés, en fonc-
tion de leur montant, dans différentes tranches, dont les mon-
tants sont précisés par I'arrété du 26 décembre 2007. Doivent
également figurer sur la liste I'objet et la date du marché, ainsi
que le nom de I'attributaire, en mentionnant le code postal du
titulaire du marche.

M

La circulaire insiste a juste titre sur les obligations de publicité
a posteriori. Linstauration du référé contractuel depuis le 1¢" dé-
cembre 2009 fait peser sur la collectivité publique le risque
d’une contestation du marché, en référé, pendant les six mois
qui suivent sa conclusion, si aucune mesure de publicité n’a
été prise en application des dispositions entrées en vigueur le
1¢" décembre 2009.

Par ailleurs, si aucune mesure de publicité n’est prise selon les
formes prescrites, un recours pour excés de pouvoir contre un
acte détachable, ou un recours en contestation de validité du
contrat (recours «Tropic ») pourront étre intentés sans limite de
temps par les tiers y ayant intérét ou par des concurrents évin-
cés. Certes, les jugements sont souvent rendus lorsque le mar-
ché est achevé. Mais I'annulation d’'un marché, méme tardive-
ment, fait automatiquement disparaitre les garanties
post-contractuelles dont pouvait bénéficier le maitre d’ouvrage
(garantie décennale pour les travaux de batiment, par exemple).
En un tel cas, la reprise de vices cachés rendant I'ouvrage im-
propre a sa destination pourra entrainer d’importantes difficul-
tés financiéres pour la collectivité, si 'assureur refuse de les
prendre en charge en raison de I'annulation du marché.

(93) Décret n°2009-1456 du 27 novembre 2009 relatif aux procé-
dures de recours applicables aux contrats de la commande publique,
précité.

(94) Les délais mentionnés sont, comme tous les délais du code des
marchés publics, des délais calendaires.

(95) JOn°0302 du 29 décembre 2007 p. 21773.
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QUATRIEME PARTIE
LEXECUTION DES MARCHES

17. Comment contribuer a la honne
exécution des marchés publics ?

Seul le comptable public du pouvoir adjudicateur est compé-
tent pour payer les prestations dun marché public (cfart. 12 du
code).

La quatrieme partie du code énumeére différentes mesures
facilitant le financement des opérateurs économiques, tout en
assurant la protection des intéréts financiers des pouvoirs ad-
judicateurs, c’est-a-dire des deniers publics (art. 92 a 100, par
exemple).

17.1. Le paiement direct du sous-traitant

Le recours par l'entrepreneur a d'autres entreprises pour
exécuter certaines prestations, qu'il ne peut ou qu'il ne veut as-
surer lui-méme, favorise 1'accés a la commande publique des
entreprises spécialisées et des petites et moyennes entreprises.

Les conditions dans lesquelles I'entrepreneur peut faire ap-
pel a un ou plusieurs sous-traitants, leur acceptation et I'agré-
ment de leurs conditions de paiement, ainsi que les modalités de
reglement de leurs prestations sont issus de laloin°75-1334 du

31 décembre 1975 modifiée relative a la sous-traitance et dé-

taillés aux articles 112 a 117 du code.

Il importe de rappeler que:

—la sous-traitance ne peut étre utilisée que pour les marchés
de travaux, les marchés de services et les marchés industriels
(art. 112);

—le choix de sous-traiter peut étre opéré par le titulaire au mo-
ment de l'offre, de la proposition ou apres la conclusion du
marché (art. 112);

- la sous-traitance ne peut étre totale (art. 112 et 113);

—l'acceptation du sous-traitant et I'agrément de ses conditions
de paiement doivent étre prononcés, avant I'exécution des tra-
vaux rémunérés par le paiement (art. 114);

—iln'y a pas de relation contractuelle entre le maitre d'ouvrage
et le sous-traitant. Seul le titulaire du marché est tenu par
I'obligation contractuelle:il est responsable de I'ensemble des
prestations exécutées au titre du marché, par lui-méme et par
les sous-traitants (art. 113).Il en résulte que les actes spéciaux
de sous-traitance ne comportent pas nécessairement toutes
les mentions du contrat de sous-traitance (ou sous-traité), qui
relevent de la relation de droit privé entre le titulaire du mar-
ché et son sous-traitant;

- le sous-traitant de premier rang a droit au paiement direct, si
les conditions d’acceptation et d’agrément sont satisfaites et
que le montant de sa créance est d'au moins 600 euros TTC
(art. 115 a 117). Toute renonciation au paiement direct est ré-
putée non écrite. Sont nuls et de nul effet, quelle qu’en soit la
forme, les clauses, stipulations et arrangements qui auraient
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pour effet de faire échec aux dispositions de laloi (articles 7 et
15 de la loi n°75-1334 précitée).

Les sous-traitants peuvent étre réglés rapidement grace a
la simplification de la procédure de paiement. Le sous-traitant
doit adresser sa demande de paiement au titulaire du marché,
ainsi qu’au pouvoir adjudicateur ou a la personne désignée par
lui dans le marché.

Le titulaire dispose d'un délai de quinze jours, pour donner
son accord ou notifier son refus au sous-traitant, ainsi qu’au
pouvoir adjudicateur ou a la personne désignée par lui dans le
marché. Le pouvoir adjudicateur procéde au paiement du sous-
traitant, dans le délai prévu a I'article 98.

Ce délai court a compter de la réception de 'accord du ti-
tulaire ou de 'expiration du délai de 15 jours précédemment
mentionné, si le titulaire n’a notifié aucun accord ou refus au
pouvoir adjudicateur.

17.2. Le versement d’avances aux titulaires
de marchés publics (96)

Loctroi des avances a pour objet de faciliter I'exécution des
marchés et d'assurer 1'égalité d’accés aux marchés entre les
entreprises, disposant d'une trésorerie suffisante pour démar-
rer I'exécution des prestations et celles qui n'en disposent pas.

Tel est le cas notamment des petites et moyennes entreprises
et de la majorité des associations qui ceuvrent dans des secteurs
économiques.

Le montant a partir duquel cette avance est obligatoirement
accordée au titulaire ou au sous-traitant dun marché est de
50000 euros (HT) (art. 87 du CMP). Toutefois, cette obligation
ne s'impose que sile délai d'exécution du marché est supérieur
a deux mois. Le montant minimum de I'avance est fixé a 5%.

Le calcul du montant de 1'avance se fait sur la base du mon-
tant des prestations exécutées en propre par le titulaire.

Sila durée d'exécution est inférieure ou égale a douze mois,
le montant de 1'avance est de 5% du montant TTC (hors sous-
traitance) du marché ou de la tranche affermie, ou du montant
minimum du bon de commande ou, a défaut, du bon de com-
mande.

Si cette durée est supérieure a douze mois, I'avance est égale a
5% d"une somme égale a douze fois le montant TTC (hors sous-
traitance) du marché ou de la tranche affermie ou du montant
minimum du bon de commande ou, a défaut, du bon de com-
mande, divisé par cette durée exprimée en mois.

(96) Le décret n°2008-1355 du 19 décembre 2008 de mise en ceuvre
du plan de relance économique dans les marchés publics a mis en
place un dispositif transitoire présenté dans la circulaire du Premier
ministre du 19 décembre 2008 relative au plan de relance de 1'éco-
nomie francaise.
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Pour les marchés a bons de commandes, le calcul est diffé-
rent, selon sile marché comporte ou non un montant minimum.

Dans le cas ot le marché prévoit un montant minimum:

—sila durée du marché est inférieure a douze mois, le montant
de l'avance est fixé a 5% du montant minimum, toutes taxes
comprises, du marché;

- sila durée du marché est supérieure a 12 mois, le montant de
I'avance est fixé 5% dune somme égale a 12 fois le montant
minimum du marché, divisé par la durée du marché expri-
mée en mois.

Dans le cas ou le marché ne prévoit pas de minimum, ni de
maximum ou comporte un minimum et un maximum fixés en
quantité:

—si la durée du bon de commande est inférieure a 12 mois, le
montant de I'avance est fixé a 5% du montant, toutes taxes
comprises, du bon de commande;

—sila durée du bon de commande est supérieure a 12 mois, le
montant de 1'avance est fixé a 5% dune somme égale a 12 fois
le montant du bon de commande, divisé par la durée du bon
de commande exprimée en mois.

Lorsque le montant de I'avance est inférieur ou égal a 30%,
les collectivités territoriales ont la possibilité de conditionner
le versement de la constitution d'une garantie a premiére de-
mande.

Le marché peut prévoir que l'avance versée dépasse 5%, sans
pour autant excéder 30% de ces montants. Cependant, I'avance
peut étre portée a un maximum de 60% si 'entreprise qui en
bénéficie (titulaire ou sous-traitant) constitue une garantie a
premiére demande.

Lorsque le titulaire est un groupement d’entreprises, le droit a
'avance s’apprécie par rapport au montant total du marché, de
la tranche ou du bon de commande et non par rapport au mon-
tant de la part des prestations devant étre exécutées par chacun
de ses membres. De méme, en cas de sous-traitance, I'assiette
de I'avance est le montant de la part sous-traitée.

Les modalités et le rythme de remboursement de 1'avance
sont prévus au marché. Le remboursement de 1'avance doit
étre terminé, lorsque le montant des prestations exécutées par
I'entreprise qui en a bénéficié atteint 80% du montant TTC des
prestations qui lui sont confiées (art. 88 a 90).

Les avances sont un moyen de financement de 1'économie.
L'avance constitue un droit pour les entreprises, qui peuvent
toutefois y renoncer. Ce renoncement ne doit cependant pas ré-
sulter de pressions que le pouvoir adjudicateur exercerait sur
ses fournisseurs. Un tel comportement serait inadmissible de la
part d'acheteurs publics.

Les montants fixés par le code sont des planchers. Il est
toujours loisible a I'acheteur public de décider le versement
d’avances d'un montant plus élevé. Cette pratique peut étre
utile, notamment en période de difficultés économiques, pour
aider les entreprises a exécuter le marché dans de bonnes
conditions.
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17.3. Le versement d’acomptes aux titulaires
de marchés publics

A la différence des avances, les acomptes sont versés pour
des prestations effectuées en cours d’exécution du marché:
I'acompte rémunere un service fait. Lacheteur doit vérifier que
la prestation a été effectuée. Cette vérification est constatée par
un document écrit qu'il établi lui-méme ou vérifie et déclare
accepter. La périodicité de versement des acomptes est de trois
mois maximum; dans les cas prévus a l'article 91, elle peut étre
ramenée a un mois.

Le dernier acompte ne doit pas étre confondu avec le solde,
qui, pour les marchés de travaux, ne peut étre déterminé que
lors de I'établissement du décompte général.

17.4. Uencadrement des garanties financiéres
exigées des titulaires de marchés publics

Les marchés publics peuvent prévoir s'il y a lieu, a la charge
du titulaire, une retenue de garantie dont le montant ne peut
étre supérieur a 5% du montant initial du marché augmenté, le
cas échéant, du montant des avenants (art. 101). La retenue de
garantie est prélevée par fractions sur chacun des versements,
hormis lorsque ces versements présentent le caractére dune
avance, dont la base de calcul est différente. Cette retenue de
garantie est destinée a couvrir les réserves a la réception des
prestations.

A défaut de la formulation de telles réserves dans le délai
de garantie, cette retenue de garantie doit étre remboursée un
mois, au plus tard, apres I'expiration du délai de garantie. Il se-
rait, en effet, inadmissible de retarder le paiement du titulaire
du marché sans justification. En cas de retard de rembourse-
ment, des intéréts moratoires sont versés selon les modalités
définies par le décret mentionné a I'article 98 du code des mar-
chés publics (97).

Le titulaire peut, pendant toute la durée du marché, substi-
tuer une garantie a premiere demande ou, si le pouvoir adjudi-
cateur ne s’y oppose pas, une caution personnelle et solidaire
a la retenue de garantie. Cette possibilité doit permettre aux
entreprises une plus grande marge de manceuvre pour gérer
leur marché. Ainsi, un titulaire de marché peut, par exemple,
a la réception des travaux, fournir une caution «papier», va-
lable jusqu’a la fin du délai de garantie et récupérer la retenue
de garantie.

La garantie a premiere demande ou cette caution personnelle
et solidaire, ainsi que la retenue de garantie, est calculée sur le
montant total du marché, y compris les avenants. Le montant
de cette garantie a premiére demande ou de cette caution per-
sonnelle et solidaire ne peut étre supérieur au montant de la re-
tenue de garantie, si celle-ci était appliquée. En cas de rempla-
cement de la retenue de garantie par une garantie a premiere
demande ou une caution personnelle et solidaire en cours de
marché, les montants déja prélevés au titre de la retenue de ga-

(97) Décret n°2002-232du 21 février 2002 relatif a 1a mise en ceuvre
du délai maximum de paiement dans les marchés publics modifié
parle décret n°2008-408 du 28 avril 2008 et le décret n°2008-1550 du
31 décembre 2008.

Le Moniteur ¢ 15 janvier 2010



rantie sont reversés au titulaire apres constitution de la garan-
tie de substitution.

Lorsque les conditions prévues par le code sont réunies, la
libération des garanties, quel que soit le régime de garantie re-
tenu, procede de la décision du seul acheteur public et non du
comptable public.

17.5. L'obligation pour le pouvoir adjudicateur
de respecter un délai global de paiement

Larticle 98, dans sa rédaction issue des décrets n°2008-407 du
28 avril 2008 et n°2008-1355 du 19 décembre 2008, précise que
les paiements des prestations d"un marché public doivent s’ef-
fectuer, sauf exceptions énumérées par ce méme article, dans
un délai maximal de trente jours pour 1'Etat, de trente jours a
compter du 1* juillet 2010 pour les marchés des collectivités ter-
ritoriales (98) et de cinquante jours pour les établissements du
service de santé des armées, les établissements publics de santé
et les établissements sociaux et médico-sociaux.

Le dépassement du délai de paiement ouvre de plein droit et
sans autre formalité, pour le titulaire du marché ou le sous-trai-
tant, le bénéfice d'intéréts moratoires, a compter du jour suivant
I'expiration du délai.

Les modalités de mise en ceuvre du délai global de paiement
des marchés publics et de calcul des intéréts moratoires sont
détaillées par le décret n°2002-232 du 21 février 2002 modifié
par le décret n°2008-1555 du 31 décembre 2008 et par la circu-
laire générale d’application du 13 mars 2002 (JO du 6 avril 2002).

Le dispositif concernant le taux des intéréts moratoires a ap-
pliquer en cas de dépassement du délai maximum de paiement
est le suivant:

- pour les marchés passés par les établissements de santé des
armées et les établissements publics de santé, le taux des in-
téréts moratoires est celui de l'intérét légal majoré de deux
points, sauf pour les marchés formalisés si le taux des intéréts
moratoires n'est pas référencé dans le marché: il est, dans ce
cas, fait application du taux mentionné au paragraphe suivant;

—pour les autres marchés (99), il est fait application du taux
d’intérét de la principale facilité de refinancement appliquée
par la Banque centrale européenne a son opération de refi-
nancement principal la plus récente effectuée avant le pre-
mier jour de calendrier du semestre de I'année civile au cours
duquel les intéréts moratoires ont commencé a courir, majoré
de sept points. Ce taux est mis a jour le 1* janvier et le 1 juillet
de chaque année civile.

Dans tous les cas, pour la liquidation des intéréts moratoires,
le taux a prendre en compte est le taux en vigueur a la date a
laquelle les intéréts moratoires ont commencé a courir: un seul
taux s’applique, pour toute la durée du marché.

La formule de calcul des intéréts moratoires est la suivante:

Nombre de jours de dépassement
Montant payé tard TTC x x taux

365

Des intéréts moratoires complémentaires sont dus, lorsque
le mandatement des intéréts moratoires n'est pas intervenu au
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plus tard le 30° jour suivant la date de paiement du principal.
Leur formule de calcul est:

Nombre de jours de retard sur IM
Montant des IM initiaux x X taux

365

Le paiement des intéréts moratoires est de droit, ils sont dus
par les collectivités publiques dés lors que le délai maximum
de paiement est dépassé. Il n'est pas admissible de chercher a
échapper au paiement d'intéréts moratoires dus, au motif que
les entreprises n’'osent pas demander leur paiement.

Tarder a régler a une entreprise ce qui lui est dii met en dan-
ger celle-ci, notamment s'il s’agit d"une petite ou moyenne en-
treprise.

Ce retard est aussi extrémement cofiteux pour l'acheteur
public, en raison du montant tres élevé des intéréts moratoires
(100).

Des délais spécifiques s'appliquent dans le cadre d'un dis-
positif particulier, prévu par l'article L. 443-1 du code de com-
merce, indépendant de celui prévu par le décret du 21 février
2002. Les délais prévus par cet article s'appliquent, depuis la loi
n°92-1442 du 31 décembre 1992 relative aux délais de paiement
entre les entreprises, a tout « producteur, revendeur ou presta-
taire de services», ce qui est susceptible de concerner les per-
sonnes publiques, lorsqu’elles se livrent a des activités commer-
ciales au sens du code de commerce.

M

La circulaire rappelle que le taux applicable, en régle générale,
aux intéréts moratoires est le taux de la principale facilité de
refinancement de la Banque centrale européenne (BCE) en vi-
gueur juste avant le 1% janvier pour les intéréts ayant com-
mencé a courir le 1 janvier, et celui en vigueur juste avant le
1¢ juillet pour les intéréts ayant commencé a courir le 1% juillet.

Ce taux est majoré de sept points (et non pas de 7 % !). En
d’autres termes, si le taux était de 1,25 % au 30 juin, le taux
applicable pendant tout le second semestre sera égal a 1,25
+ 7 = 8,25%. Et si le taux a été porté par la BCE a 1,5 % le
15 octobre, le taux applicable a partir du 1* janvier sera égal a:
1,5 + 7 = 8,5 % pour tout le premier semestre.

En revanche, contrairement a ce qui est mentionné, il n’y a pas
un seul taux d’intéréts moratoires pour toute la durée du mar-
ché. Le taux est celui en vigueur au moment ou les intéréts ont
commencé a courir comme il est dit ci-dessus.

(98) Ce délai est de 40 jours pour les marchés dont la procédure a
été initiée a partir du 1* janvier 2009 jusqu’au 31 décembre 2009, de
35 jours pour les marchés dont la procédure a été initiée a partir du
1 janvier 2010 jusqu'au 30 juin 2010, et de 30 jours a compter du
1* juillet 2010.

(99) Ce dispositif s'applique aux marchés notifiés par I'Etat et ses
établissements publics a compter du 29 avril 2008 et aux marchés
locaux dont la procédure de consultation est engagée oul'avis d'ap-
pel public a la concurrence est envoyé a la publication a compter du
1 janvier 2009.

(100) Ou de I'augmentation des prix opérée par les entreprises, pour
anticiper des retards de paiement supposés.

51

44



IVIARCHES P U B LI C'S |15

17.6. Le versement de primes de réalisation
anticipée

Aux termes de 1'article 17 du code des marchés publics, des
clauses incitatives peuvent étre insérées dans les marchés,
aux fins d'améliorer les délais d'exécution, de rechercher une
meilleure qualité des prestations ou de réduire les cofits de pro-
duction.

Larticle 20.2 du cahier des clauses administratives générales
des marchés publics de travaux, approuvé par I'arrété du 8 sep-
tembre 2009, (101) mentionne que «Si les documents particu-
liers du marché prévoient des primes d'avance, leur attribution
est faite sans que le titulaire soit tenu de les demander, qu'il
s'agisse de primes relatives a 'exécution de l'ensemble des tra-
vaux ou de primes concernant certains ouvrages, parties d'ou-
vrages ou ensembles de prestations faisant 1'objet de délais
particuliers ou de dates limites fixés dans le marché.». Des dis-
positions équivalentes figurent dans tous les CCAG.

Il est recommandé aux acheteurs publics de mettre en place
de telles primes, souvent plus efficaces que des pénalités de
retard.

17.7. Les possibilités de refinancement au moyen
de cessions ou de nantissement des créances
issues de marchés publics

Le titulaire et tout sous-traitant payé directement peuvent cé-
der ou nantir a des établissements de crédit, par exemple, leur
créance, dans les conditions prévues aux articles 106 a 110 du
code des marchés publics.

A cette fin, le pouvoir adjudicateur remet au titulaire et a tout
sous-traitant payé directement soit une copie de 1'original du
marché, del'avenant ou de I'acte spécial de sous-traitance indi-
quant que cette piece est délivrée en unique exemplaire, soit un
certificat de cessibilité conforme a un modéle défini par1'arrété
du 28 aofit 2006 relatif au certificat de cessibilité des créances
issues de marchés publics (102).

Le titulaire du marché, s'il décide de céder sa créance a une
banque ou a une autre entreprise ou de la nantir, remet cet
exemplaire unique ou ce certificat de cessibilité a son cession-
naire (ou au bénéficiaire du nantissement). Ce dernier noti-
fie la cession au comptable assignataire de I'organisme public
contractant et lui fait parvenir 'exemplaire unique ou le certi-
ficat de cessibilité.

La notification d"une cession consentie a une banque, issue
de la loi n°81-1 du 2 janvier 1981 modifiée, dite «loi Dailly»,
dont les dispositions sont reprises dans le code monétaire et fi-
nancier, doit étre faite par lettre recommandée avec accusé de
réception ou par tout autre moyen permettant de donner date
certaine.

En revanche, la notification d"une cession de droit commun
donne lieu a signification par acte d'huissier.

La notification ou la signification doit impérativement étre
faite auprés du comptable public assignataire des paiements,
seul habilité a la recevoir. Il est utile que les services ordonna-
teurs indiquent au cessionnaire la nécessité d’établir sa noti-
fication entre les mains du comptable, en vue du paiement au
bon bénéficiaire.
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Le dispositif de I'exemplaire unique (certificat de cessibilité)
évite que la méme créance soit cédée plusieurs fois ou quune
entreprise cede la créance dune autre. Il importe donc tout
particulierement, pour que ce dispositif fonctionne bien, que
le pouvoir adjudicateur opére un suivi de chaque exemplaire
unique ou certificat de cessibilité délivré au titre du marché,
lorsque la part respective des entreprises (titulaire, sous-trai-
tants) est modifiée en cours de contrat. Un arrété du ministre
chargé de 1'économie précise les conditions dans lesquelles ce
certificat de cessibilité peut étre dématérialisé.

Sile marché est exécuté par un groupement d’entreprises, la
délivrance de 1'exemplaire unique ou du certificat de cessibi-
lité obéit a des regles différentes selon le type de groupement.

Dans le cas dun groupement conjoint, il convient de délivrer
a chacune des entreprises concernées un exemplaire unique
ou un certificat de cessibilité limité au montant des prestations
qui lui sont confiées.

Dans le cas d'un groupement solidaire, si les prestations ef-
fectuées par les entreprises composant le groupement ne sont
pas individualisées, il convient de délivrer 1'exemplaire unique
ou le certificat de cessibilité au nom du groupement. Si, en re-
vanche, les prestations sont individualisées, un exemplaire
unique ou un certificat de cessibilité est délivré a chaque en-
treprise pour la part des prestations qu'elle exécute.

Dans le cas d'un marché a bons de commande ou dun mar-
ché a tranches, il est délivré, au gré du titulaire, soit un exem-
plaire unique ou un certificat de cessibilité du marché, soit un
exemplaire unique ou un certificat de cessibilité de chaque bon
de commande ou de chaque tranche.

17.8. Les possibilités de modifier le contrat initial
par avenants et décisions de poursuivre (103)

Lorsque 1'économie et 1'objet d'un marché ne sont pas remis
en cause, il est possible, si besoin, de poursuivre I'exécution des
prestations au-dela du montant prévu par le marché. Toutefois,
cette situation requiert la conclusion dun avenant ou la prise
d'une décision de poursuivre, que les prix du marché soient for-
faitaires ou unitaires. En effet, le montant évaluatif d'un marché
a prix unitaires engage les parties, au méme titre que le mon-
tant d"'un marché a prix forfaitaires:1'avenant ou la décision de
poursuivre est alors indispensable méme si, seules, les quantités
sont affectées et non les prix unitaires eux-mémes.

17.8.1. L'avenant

L'avenant est 'acte par lequel les parties a un contrat
conviennent de modifier ou de compléter une ou plusieurs
de ses clauses (art. 118). Cette modification ne peut avoir ni
pour objet, ni pour effet de substituer au contrat initial un autre
contrat, soit parce que son économie en serait bouleversée, soit
parce que son objet ne serait plus le méme.

(101) JO n°0227 du 1* octobre 2009, p. 15907.
(102) JO n°199 du 29 aotit 2006 p. 12764.

(103) Pour de plus amples informations, se reporter a la fiche tech-
nique tenue a jour sur le site du ministere de 1'économie (http://
www.minefe.gouvfr).
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Dans un arrét du 19 juin 2008, Pressetext Nachrichtenagentur
GmbH (affaire C-454/06), la Cour de justice des Communautés
européennes a précisé que la modification d'un marché public
en cours de validité peut étre considérée comme substantielle
et ne peut donc étre effectuée par avenant:

—lorsqu'’elle introduit des conditions qui, si elles avaient figuré
dans la procédure de passation initiale, auraient permis 1'ad-
mission de soumissionnaires autres que ceux initialement
admis ou auraient permis de retenir une offre autre que celle
initialement retenue (point 35 de I'arrét précité);

-lorsqu’elle étend le marché, dans une mesure importante, a
des services non initialement prévus (point 36);

- lorsqu’elle change 1'équilibre économique du contrat en faveur
de l'adjudicataire du marché, d'une maniere qui n'était pas
prévue dans les termes du marché initial (point 37).

La seule exception a cette regle concerne les sujétions tech-
niques imprévues rencontrées au cours de l'exécution du
contrat, c’est-a-dire des obstacles non imputables aux parties
et constitutifs de difficultés imprévues et exceptionnelles. Un
avenant peut alors étre conclu pour y faire face, sans limite de
montant. Cette exception est applicable a toutes les catégories
de marchés: travaux, fournitures et services.

Sous les réserves précédentes, la modification résultant d'un
avenant peut porter sur tous les engagements des parties au
contrat: prestations a exécuter, calendrier d'exécution ou regle-
ment financier du marché.

L'avenant a également vocation a régir les changements qui
peuvent affecter la personne publique contractante (exemples:
cession volontaire du marché, fusion de communes ou d’établis-
sements publics).

De méme, les modifications affectant la personne du titulaire
du marché doivent donner lieu, dans certains cas, a la passation
d'un avenant. A titre d'exemples, on peut citer: le déces du co-
contractant, I'apport du marché par son titulaire a une société
ou a un GIE, la disparition de I'entreprise titulaire par fusion ou
scission-absorption aboutissant ala création d une société nou-
velle, la cession d'actifs ou transmission de patrimoine a un tiers.

Dans ces hypotheses, la cession du marché ne doit avoir lieu
qu’avec l'assentiment préalable de la collectivité publique (cf.
l'avis de la section des finances du Conseil d'Etat du 8 novembre
2000 sur les cessions de contrats de marchés publics ou de dé-
légation de service public, n°364803). Aussi, apres appréciation
des garanties professionnelles et financiéres que peut apporter
le cessionnaire reprenant le contrat, pour assurer la bonne fin
du contrat, 1a personne publique cocontractante ne peut refu-
ser la cession que pour un motif tiré des garanties en capacité
insuffisantes du repreneur. Si la cession lui parait de nature soit
a remettre en cause les éléments essentiels relatifs au choix
du titulaire initial du contrat, soit a modifier substantiellement
I'économie du contrat, la collectivité publique est tenue de re-
fuser son autorisation de cession.

Enrevanche, un avenant n'est pas nécessaire dans les cas sui-
vants: reprise du contrat par I'administrateur judiciaire lorsque
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I'entreprise fait 1'objet d'une procédure collective, changement
n'affectant pas la forme juridique de I'entreprise mais sa raison
sociale ou sa domiciliation, changement de la structure de I'en-
treprise n’entrainant pas la création dune nouvelle personne
morale (par exemple: transformation d'une SARL en SA).

Tout projet d'avenant a un marché dune collectivité territo-
riale, d"'un établissement public local autre quun établissement
public de santé et un établissement public social et médico-so-
cial entralnant une augmentation du montant global du mar-
ché supérieure a 5% doit étre soumis pour avis a la commission
d’appel d'offres lorsque le marché initial avait été lui-méme
soumis a la commission d’'appel d offres. Lassemblée délibé-
rante qui statue le cas échéant est préalablement informée de
cet avis.

Lavenant doit étre distingué des marchés complémentaires
négociés sans publicité préalable et mise en concurrence (art.
35-I1[4° et 5°] du code). Ces marchés complémentaires sont des
nouveaux marchés dont le montant cumulé, pour les marchés
complémentaires de services et de travaux, ne doit pas dépas-
ser 50% du montant du marché initial.

M

Larrét «Pressetext» de la Cour de justice de Luxembourg est
important, car il admet I’éventualité d’'un avenant modifiant un
marché public en cours d’exécution, alors que cette faculté
n’est pas prévue par les directives communautaires, qui ne
connaissent que les marchés complémentaires. En ce sens,
P"arrét introduit un élément de souplesse dans le droit commu-
nautaire des marchés publics. Néanmoins, suivant en cela la
jurisprudence déja fournie des juridictions administratives fran-
caises, la CJCE encadre cette faculté. Les points 35, 36 et 37
de P’arrét sont mentionnés par la circulaire et correspondent a
peu prés aux limites introduites depuis longtemps en France
par les juridictions administratives.

17.8.2. La décision de poursuivre

La décision de poursuivre est un acte unilatéral qui a pour ob-
jet de permettre I'exécution des prestations au-dela du montant
initialement prévu par le marché et jusqu’au montant qu’elle
fixe (art. 118). Elle ne doit, en aucun cas, bouleverser1'économie
du marché, ni en affecter I'objet.

A la différence de I'avenant, acte contractuel, la décision de
poursuivre est signée par la seule personne publique.

Les conditions dans lesquelles I'acheteur peut utiliser la dé-
cision de poursuivre doivent étre prévues dans le marché.Il en
est ainsi, lorsque celui-ci vise le CCAG applicable aux marchés
de travaux. Elle permet d'engager les travaux imprévus néces-
saires a la réalisation de 'ouvrage dans des délais courts et, dans
certains cas, avant méme qu'il y ait accord sur les prix. En effet,
la décision de poursuivre peut étre prise sur la base des prix
provisoires notifiés a I'entrepreneur par les ordres de service lui
prescrivant d'exécuter les travaux supplémentaires.
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18. Comment régler a I'amiable
un differend portant sur I'exécution
des marchés publics ? (104)

Les acheteurs publics peuvent recourir a trois dispositifs

18.1. La conciliation

Les parties peuvent convenir de recourir a un tiers conci-
liateur. La conciliation est organisée librement. Elle peut étre
confiée a un magistrat administratif (art. L. 211-4 du code de
justice administrative).

Pour conclure une conciliation ou formaliser un avis d'un
CCRA, peut étre conclue une transaction dans les conditions
rappelées par la circulaire du 7 septembre 2009 (105).

18.2. Les comités de reglement amiable des
différends ou litiges relatifs aux marchés publics
(106)

Ce sont des organismes consultatifs de conciliation, qui peu-
vent étre saisis de tout différent ou litige survenu au cours de
I'exécution d'un marché public.

Composés de facon paritaire et présidés par un magistrat
administratif, le comité national et les sept comités locaux (Pa-
ris, Versailles, Nantes, Bordeaux, Lyon, Nancy et Marseille) ne
peuvent étre assimilés ni a des juridictions, ni a des instances

d’arbitrage. Ils recherchent, a la demande du titulaire du mar-
ché ou de I'acheteur public, les éléments de fait et de droit en
vue d'une solution amiable et équitable (CMP, art. 127). L origi-
nalité du role des comités est qu'ils ne statuent pas seulement
en droit. Ils peuvent prendre en compte 1'équité pour proposer
la solution la plus appropriée aux parties. Les avis rendus par
les comités ne s'imposent pas aux parties: celles-ci demeurent
libres de le suivre ou non.

La saisine d'un comité interrompt le cours des différentes
prescriptions et suspend les délais de recours contentieux.

Les regles relatives a la composition, 1'organisation et les mo-
dalités de fonctionnement des comités consultatifs de reglement
amiable des différends ou litiges relatifs aux marchés publics
sont fixées par le décret n°2001-797 du 3 septembre 2001.

18.3. Larbitrage

L'Etat, les collectivités territoriales et les établissements pu-
blics locaux peuvent, pour la liquidation de leurs dépenses de
travaux et de fournitures, recourir a I'arbitrage dans les condi-
tions fixées par 'article 128 du code des marchés publics.

La sentence arbitrale a un caractére juridictionnel (107)

M

Ainsi que I'indique la circulaire, dans un marché public de tra-
vaux, 'existence d’une clause d’arbitrage est limitée aux seules
difficultés qui pourraient naitre de la «liquidation des dé-
penses».

CINQUIEME PARTIE
LES DISPOSITIONS APPLICABLES AUX ENTITES ADJUDICATRIGES

Les entités adjudicatrices appliquent les mémes régles que les pouvoirs adjudicateurs, a 'exception des dérogations expressé-

ment mentionnées dans la deuxiéme partie du code.

M)

Le titre de la seconde partie du Code des marchés publics peut
préter a confusion. En fait, cette seconde partie ne s’applique
pas aux entités adjudicatrices, mais aux pouvoirs adjudicateurs
ayant des activités relevant de la directive « secteurs », c’est-a-
dire des activités d’entité adjudicatrice.

La circulaire rappelle par ailleurs que le contrat par lequel le
pouvoir adjudicateur confie a un tiers la gestion et I'exploitation
du réseau, ne constitue pas par elle-méme une activité d’opé-
rateur de réseau (CE, 9 juillet 2007, Syndicat EGF-BTP,
n°297711). En revanche, celui a qui est confiée cette activité
devient une entité adjudicatrice pour tous les contrats qu’il est
amené a conclure et qui sont directement en rapport avec I'ex-
ploitation du réseau.
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(104) Cf. la fiche tenue a jour sur le site du ministere de 1'économie
(www-minefe gouvfr).

(105) Circulaire du 7 septembre 2009 relative au recours a la tran-
saction pour la prévention et le réglement des litiges portant sur
I'exécution des contrats de la commande publique, JORF n°0216 du
18 septembre 2009, p. 15230.

(106) http://www.minefe.gouvfr/themes/marches_ publics/ccra/in-
dex.htm.

(107) Article 1476 du code de procédure civile: «La sentence arbitrale
a, dés qu'elle est rendue, I'autorité de la chose jugée relativement a
la contestation qu’elle tranche.». En application de I'article 128 du
code des marchés publics, le livre IV du code de procédure civile
est applicable.
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19. Quels sont les cas dans lesquels

les pouvoirs adjudicateurs peuvent étre
qualifiés d’entités adjudicatrices et quelles
regles particuliéres de passation

des marchés leur sont-elles applicables ?

Les pouvoirs adjudicateurs soumis au code des marchés pu-
blics sont qualifiés d’entités adjudicatrices, lorsqu’ils passent
des marchés en tant qu'opérateurs de réseaux dans les do-
maines de I'eau, de 1'énergie, des transports et des services pos-
taux. Ils sont alors soumis a des régles sensiblement différentes,
plus souples, qui transposent la directive «secteurs» n°2004/17/
CE du 31 mars 2004. Une méme personne publique sera donc
qualifiée de pouvoir adjudicateur ou d’entité adjudicatrice, se-
lon la nature de I'activité au titre de laquelle elle passe un mar-
ché public.

19.1. Quelles sont les activités d’opérateurs
de réseaux?

19.1.1. Les activités soumises au code en matiére d’élec-
tricité, de gaz ou de chaleur

a) L'exploitation de réseaux fixes destinés a fournir un service
au public dans le domaine de la production, du transport ou de
la distribution d'électricité, de gaz ou de chaleur;

b) Les achats destinés a 1'organisation ou a la mise a la dis-
position dun exploitant de ces réseaux;

) Lalimentation de ces réseaux en électricité, en gaz ou en
chaleur.

Le pouvoir adjudicateur soumis au code doit respecter les
regles définies dans la deuxiéme partie, relative aux entités ad-
judicatrices lorsque:

- soit il exploite lui-méme le réseau;

- soit il effectue des achats permettant de construire, d'orga-
niser et de mettre le réseau a la disposition d'un tiers auquel
sera attribué la gestion du réseau conformément aux diffé-
rents modes de dévolution autorisés. Il peut également s’agir
du cas ot1 la réfection du réseau ou son extension reste, malgré
le contrat d'exploitation, a la charge de 1'entité adjudicatrice
propriétaire du réseau;

- soit il alimente le réseau.

19.1.2. Les activités soumises au code en matiére d'eau

a) Lexploitation de réseaux fixes destinés a fournir un service
au public dans le domaine de la production, du transport ou de
la distribution d’eau potable;

b) Les achats destinés a I'organisation ou a la mise a la dis-
position dun exploitant de ces réseaux;

) L'alimentation de ces réseaux en eau potable;

d) Les marchés passés par les entités adjudicatrices exer-
cant une des activités mentionnées aux trois alinéas précédents,
lorsque ces marchés sont liés soit a I'évacuation ou au traite-
ment des eaux usées, soit a des projets de génie hydraulique,
d'irrigation ou de drainage, pour autant que le volume d’eau uti-
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lisé pour I'alimentation en eau potable représente plus de 20%
du volume total d'eau utilisé pour ces projets.

19.1.3. Les activités soumises au code en matiére de
transport

a) L'exploitation de réseaux destinés a fournir un service au
public dans le domaine du transport par chemin de fer, tramway,
trolleybus, autobus, autocar, cable ou tout systeme automatique;

b) Les achats destinés a 1'organisation ou a la mise a la dis-
position dun exploitant de ces réseaux.

19.1.4. Les activités postales

La Poste n’entre pas dans le champ d’application du code. Il
s'agitici des activités postales exercées par certains ministeres,
comme celui de la défense (service de la poste interarmées).

19.1.5. Les autres activités

a) Les activités relatives a 1'exploitation d'une aire géogra-
phique, dans le but de prospecter ou d’extraire du pétrole, du
gaz, du charbon ou d’autres combustibles solides.

b) Les activités relatives a 1'exploitation d'une aire géogra-
phique permettant d'organiser et de mettre a disposition des
transporteurs, des aéroports, des ports maritimes, des ports flu-
viaux ou d’autres terminaux de transport (exemple:les activités
relatives a 'exploitation de 1'espace aérien ou maritime).

19.1.6. Les facteurs communs

Le contrat, par lequel I'entité adjudicatrice confie a un tiers
la gestion et I'exploitation du réseau, ne constitue pas une ac-
tivité d'opérateur de réseau (CE, 9 juillet 2007, Syndicat EGF-
BTP n°297711). En effet, par cet acte, 1a personne publique se
dessaisit du réseau et perd sa qualité d'entité adjudicatrice pour
reprendre sa qualité de pouvoir adjudicateur. En revanche, la
mise a disposition du réseau constitue une «activité» d’opéra-
teur de réseau, au sens de l'article 135.

19.2. Quelles sont les exceptions a I’application
du Code des marchés publics ?

Les articles 136 a 140 énumerent les cas dans lesquels les
marchés passés par les entités adjudicatrices ne sont pas sou-
mis aux regles de procédure et de publicité du code des mar-
chés publics.

Ces dispositions visent:

a) Les cas pour lesquels 1'application des régles du code est
exclue en raison des circonstances de l'achat. Sont ici visées les
exclusions de I'article 3 du code applicables aux pouvoirs adju-
dicateurs (art. 136).

b) Les cas de certains marchés passés par 1'entité adjudi-
catrice ou le groupement d’entités adjudicatrices avec des or-
ganismes particuliers. La justification de 1'exclusion tient a la
nature de I'organisme cocontractant. Il s'agit ici d'exclure du
champ du code les contrats passés par une entité adjudicatrice
avec une entreprise qui lui est liée lorsqu’on peut considérer
qu’il s’agit de prestations effectuées en interne. Il s’agit d"un cas

particulier de prestations intégrées plus large que les presta- »»
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tions de quasi-régies pour les pouvoirs adjudicateurs (art. 138 et
139, cf. 3.1 du présent guide).

) Les cas pour lesquels 1'application des régles du code ne
se justifie plus dans la mesure ou la Commission européenne
a établi que l'activité d'opérateurs était exercée dans un cadre
pleinement concurrentiel (art. 140).

19.3. Quelles sont les principales différences
de regles de procédure entre les entités
adjudicatrices et les pouvoirs adjudicateurs ?

Le régime applicable aux pouvoirs adjudicateurs, lorsqu'ils
agissent en tant qu'entités adjudicatrices, se caractérise par une
plus grande souplesse.

19.3.1. Les seuils applicables

Le seuil particulier applicable aux marchés de fournitures et
de services passés par les entités adjudicatrices est fixé a I'ar-
ticle 144 du code des marchés publics (108).

Le seuil applicable aux marchés de travaux est le méme,
mais ne s'évalue pas de la méme maniere. Il convient, en ef-
fet, de prendre en compte non seulement la valeur globale des
travaux se rapportant a une méme opération et pouvant porter
sur un ou plusieurs ouvrages, a laquelle on ajoute la valeur des
fournitures, mais aussi les services (a l'exception des services
de maitrise d'ceuvre) nécessaires a leur réalisation que l'en-
tité adjudicatrice met a la disposition des opérateurs. Les pou-
voirs adjudicateurs n'ont a prendre en compte que la valeur
des fournitures. Les entités adjudicatrices disposent, en effet,
souvent de bureaux d'étude intervenus en amont de la procé-
dure et susceptibles d'apporter leur expertise a I'entreprise ti-
tulaire du marché.

19.3.2. Le choix des procédures

A la différence des pouvoirs adjudicateurs, les entités adju-
dicatrices peuvent recourir librement a la procédure négociée,
avec mise en concurrence.

Seule la procédure négociée sans mise en concurrence est
restrictivement encadrée; on retrouve a peu de choses pres les
mémes cas que ceux de la procédure négociée sans publicité
et sans mise en concurrence prévus pour les pouvoirs adjudi-
cateurs.

La procédure de dialogue compétitif n'est pas prévue pour
les entités adjudicatrices. Cette situation est justifiée par le fait
que, dans tous les cas, les entités adjudicatrices peuvent recou-
rir a la procédure négociée avec mise en concurrence d'usage
plus aisé. Cependant, elles peuvent s'inspirer de la procédure
du dialogue pour mener leurs négociations.

19.3.3. Le systéme de qualification des opérateurs éco-
nomiques

Le systeme de qualification des opérateurs économiques est
un systeme de présélection d'opérateurs jugés aptes a réaliser
tel ou tel type de prestations. Il permet de constituer un vivier,
dans lequel I'entité adjudicatrice peut choisir les futurs titu-
laires de ses marchés. Lentité adjudicatrice peut méme recourir
a un systeme de qualification mis en place par un tiers. Il s'agit
d’un systéme de présélection de candidats potentiels et non de
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la phase de sélection des candidatures pour un marché donné
(art. 152 a 155). L'entité adjudicatrice n'est pas tenue de mettre
en concurrence tous les opérateurs économiques ainsi présé-
lectionnés, mais peut, dans le respect des prescriptions du code,
lancer une procédure en ne consultant que certains d’entre eux.

19.3.4. Les variantes

A T'inverse de la régle en vigueur pour les marchés passés
selon une procédure formalisée des pouvoirs adjudicateurs, les
variantes sont admises par principe, sauf indications contraires
dans les documents de la consultation. Les entités n’ont donc
pas besoin de les autoriser expressément (art. 157).

19.3.5. Les offres contenant des produits originaires de
pays tiers.

Une disposition applicable uniquement aux marchés de four-
nitures autorise les entités adjudicatrices soit a rejeter des offres
au motif qu'elles contiennent un certain pourcentage de pro-
duits originaires des pays tiers avec lequel la Communauté eu-
ropéenne n'a conclu aucun accord commercial, soit a accorder
un droit de préférence a équivalence d'offres (art. 159).

19.3.6. Les délais

Du fait de I'importance et de la complexité des marchés pas-
sés par les entités adjudicatrices, les délais de réception des
offres en procédure d'appel d offres ouvert sont plus impor-
tants, les délais de réductions qui y sont associées sont aussi
sensiblement différents (art. 160).

Dans les cas particuliers de I'appel d'offres restreint et de la
procédure négociée, la date limite de réception des offres est
déterminée d'un commun accord entre l'entité et les candidats
sélectionnés (art. 163 et 166).

19.3.7. Nombre minimal de candidats admis

En appel d'offres restreint et en procédure négociée avec
mise en concurrence, les entités adjudicatrices ne sont pas te-
nues de fixer un nombre minimal de candidats admis a déposer
une offre a 5 ou 3 (art. 162 et 165).

19.3.8. Marchés de maitrise d'ceuvre

Les entités adjudicatrices ne sont pas tenues de recourir
au concours pour les marchés de maitrise d'ceuvre (art. 168),
contrairement aux pouvoirs adjudicateurs pour lesquels le
concours est une procédure imposée, sauf lorsqu'ils se trouvent
dans1'un des quatre cas dérogatoires fixés al'article 74 du code.

19.3.9. Accord-cadre et marché a bon de commande

Les modalités de passation des accords-cadres et des mar-
chés a bons de commandes sont plus souples et moins enca-
drées que celles applicables aux pouvoirs adjudicateurs, notam-
ment s'agissant de la durée de ces contrats, de 'absence dun
nombre minimum de candidats, ou encore de la possibilité de
conclure les marchés passés sur la base d'un accord-cadre se-
lon la procédure négociée sans mise en concurrence préalable
(art. 169).

(108) 412000 euros (HT), 387000 euros (HT) a compter du 1* jan-
vier 2010.
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19.3.10. Modalités de publicité
L'avis de préinformation prend le nom d’avis périodique in-
dicatif (art. 149) et assure une double fonction:
—la méme fonction que 'avis de préinformation des pouvoirs
adjudicateurs;
—tenir lieu d'avis d'appel public a la concurrence, lorsqu'il com-
porte les mentions complémentaires suivantes (art. 151):
- la référence des prestations, objet du marché;
—la mention que I'avis ne sera suivi d’aucun avis d appel public
ala concurrence;
—une invitation a se faire connaitre, adressée aux opérateurs
économiques intéressés.
L'entité adjudicatrice doit ensuite adresser a ces opérateurs
économiques une lettre complétant 1'avis et les invitant a re-

I ———— GUIDE DE BONINES PRATIQUES

mettre une offre. Cette lettre doit toutefois avoir été adressée
dans le délai de douze mois suivant la publication de 1'avis, sans
quoi celui-ci devient caduc.

En outre, les entités adjudicatrices ont trois types de formu-
laires concernant1’avis d'appel public a la concurrence. En effet,
ala différence des pouvoirs adjudicateurs, elles peuvent utiliser
le modele d'avis périodique indicatif ou celui de I'avis sur I'exis-
tence d'un systéme de qualification en plus du modele classique
d’avis de marché. Cette possibilité doit leur permettre de rac-
courcir les délais de procédures (art. 150).

Enfin, le délai de transmission pour publication des avis d'at-
tribution est fixé a 2 mois, alors qu'il est fixé a 48 jours pour les
pouvoirs adjudicateurs (art. 172).

CONCLUSION
MAITRISER LACHAT PUBLIC

Les responsabilités croissantes données aux acheteurs pu-
blics, en particulier par les réformes opérées en 2008, doivent
les amener a étre particulierement attentifs a 1'organisation de
leurs services d'achat et a la formation des personnels qui en
ont la charge.

Le strict respect des regles juridiques est indispensable. Il est,
le cas échéant, séverement sanctionné par le juge, juge du référé
précontractuel, juge du référé contractuel, juge des comptes,
voire, s'il y a lieu, par le juge pénal.

Cependant, le respect des régles de procédure ne suffit pas a
garantir la qualité d"un achat et la meilleure gestion des deniers
publics. L'achat public requiert une formation particuliere, no-
tamment pour I'optimisation de la technique de la négociation.

Pour guider les acheteurs dans I'exercice de leurs responsa-
bilités et pouvoir, a tout moment de la procédure, justifier des
choix opérés, il est, en outre, recommandé aux pouvoirs adju-
dicateurs et aux entités adjudicatrices d’adopter un guide de
déontologie, qui devra régir tant le comportement de leurs ser-
vices d'achats, que celui des décideurs finaux. Ce guide pourra
utilement contenir des regles relatives a l'interdiction des ca-
deaux et des invitations, a 1a déclaration de liens éventuels de
toute nature des agents publics avec un fournisseur particulier,
al'obligation des responsables des services d’achat de prendre
des congés dune durée suffisante, a I'acces, a la sécurisation
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et a I'archivage des documents de toute nature retracant les
échanges avec les fournisseurs, etc... (109).

Lattention des acheteurs est attirée sur le fait que nombre
des documents relatifs a la passation dun contrat constitue des
documents administratifs communicables (110).

Fait a Paris, le 29 décembre 2009.

La ministre de I'économie, de I'industrie et de I'emploi,
Christine LAGARDE

Le ministre de lintérieur, de I'outre-mer et des collectivités
territoriales,
Brice HORTEFEUX

Le ministre du budget, des comptes publics, de la fonction publique
et de la réforme de I’Etat,
Eric WOERTH

(109) Les décideurs publics trouveront un utile guide de controle in-
terne dans les rapports 2007 et 2009 du service central de prévention
de la corruption disponibles sur http://wwwladocumentationfran-
caise.fr/rapports ?publics/084000591/index.shtml.

(110) Voir sur le sujet 1a fiche commune CADA-DAJ tenue a jour sur
le site de la Direction des affaires juridiques du ministere chargé de
I'économie: http://www.minefe.gouvfr, rubrique «Actions», «com-
mande publique ».
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I LES PRINCIPAUX ARRETS CITES DANS LE DOCUMENT

Notion de marché public

CAA Paris, 11 octobre 1994, Sarl Editor Tennog, rec. Lebon
p. 663 (prix non payé directement par le pouvoir adjudicateur)

CJCE 18 novembre 1999, Teckal, aff. C-107/98 (quasi-régie)

CJCE 11 janvier 2005, Stadt Halle, aff. C-26/03 (quasi-régie)

CE 26 janvier 2007, Syndicat professionnel de la géomatique,
req. n° 276928 (attribution d’un droit exclusif)

CE 21 mars 2007, Commune de Boulogne-Billancourt, req.
n° 281796 (soumission d’une association transparente au droit
des marchés publics)

CJCE 19 avril 2007, Asemfo, aff. C-295/05 (quasi-régie)

CJCE 13 novembre 2008, Coditel, aff. C-324/07 (quasi-régie)

Préparation de la procédure

CE 11 octobre 1985, CGCT c. CH de Rennes, req. n° 38788
(marché négocié suite a appel d’offres infructueux)

CE Sect. 26 juillet 1991, Commune de Sainte-Marie de la
Réunion, reg. n°117717 (notion d’urgence)

CE 3 novembre 1995, District de I'agglomération nancéienne,
regq. n° 152484 (spécifications techniques — mention «ou
équivalent»)

CJCE 5 octobre 2000, Commission c. France, aff. C-16/98
(notion d’opération)

CE 25 janvier 2006, Département de la Seine-Saint-Denis,
req. n°278115 (mention «ou équivalent»)

CE 11 septembre 2006, Commune de Saran, req. n° 257545
(spécifications techniques — mention «ou équivalent»)

CE 9 juillet 2007, EGF-BTP, req. n°297711 (accés des PME
a la commande publique)

CE 13 juillet 2007, SAN Ouest-Provence (droit moral de
I'architecte)

CE 8 aodit 2008, Commune de Nanterre, req. 309136
(marchés a bons de commande et accord-cadre)

CE 15 décembre 2008, Communauté urbaine de Dunkerque,
reg. n° 310380 (possibilité pour les candidats de proposer des
«services annexes non définis »)

Avis d’appel public a la concurrence

CE 27 juillet 2001, Compagnie générale des eaux, req.
n° 229566 (mention de la ou des langues a utiliser)

CE 14 mai 2003, Communauté d’agglomération de Lens-
Liévin, req. n°251336 (mention «AMP » dans I'avis)

CE 7 octobre 2005, Région Nord — Pas-de-Calais, req.
n° 278732 (support de publicité)

CE 17 novembre 2006, ANPE, req. n°290712 (mention des
modalités de financement)

CE 8 février 2008, Commune de Toulouse, req. n° 303748

(mention relative aux recours)

CE 26 mai 2008, Courly, req. n° 303779 (contrdle des
garanties professionnelles, financiéres et techniques des
candidats)

CE 8 ao(it 2008, Ville de Marseille, req. n° 312370 (modalités
de transmission au BOAMP et au JOUE)

CE 8 ao(it 2008, Commune de Nanterre, req. n° 309136
(mention de la date limite d’envoi du DCE)

CE 24 octobre 2008, Communauté d’agglomération de
I'Artois, req. n° 313600 (quantités prévisionnelles)

CE 22 décembre 2008, Communauté d’aggloméraiont Salon
Etang-de-Berre Durance, req. n° 311268 (mention relative aux
recours)

CE 6 mars 2009, Commune de Savigny-sur-Orge, req.
n° 315138 (mention relative aux recours)

Sélection des candidats et attribution

CJCE 20 septembre 1988, Gebroaders Beentkes, aff. 3/87
(critére environnemental)

CJCE 17 septembre 2002, Concordia Bus Finland Oy AB, aff.
C-513/99 (critére environnemental)

CE 7 octobre 2005, Communauté urbaine Marseille-Provence
Métropole, req. n°276867 (impossibilité de pondérer les
critéres)

CE 10 mai 2006, Syndicat intercommunal des services de
I’agglomération valentinoise, req. n° 286644 (caractéere
obligatoire des formulaires DC4 et DC5)

CE 15 juin 2007, Ministre de la Défense, req. n° 299391
(appréciation des offres)

CE 28 avril 2008, Commune de Toulouse, req. n°280197
(critere d’attribution «esthétique »)

CE 8 ao(it 2008, Région Bourgogne, req. n° 307143 (niveaux
minimaux de capacité)

CE 1* avril 2009, Société des autoroutes du Sud de la France
(ASF), req. n° 315586 (modification des criteres apres le dépot
des offres)

CE 10 juin 2009, Région Lorraine, req. n° 324153 (prestations
non-satisfaisantes sur un marché antérieur)

Contentieux et exécution

CE 18 janvier 1991, Ville d’Antibes, req. n° 91344 (minimum
de commandes non atteint)

CJCE 19 juin 2008, Pressetext Nachrichtenangentur GmbH,
aff. C-454/06 (avenants)

CE 3 octobre 2008, Smirgeomes, req. n° 305420 (caractére
des manquements susceptibles d’étre invoqués en référé
précontractuel)

UON R

du 13 novembre 2009

> CODE 2009 DES MARCHES PUBLICS: Cahier détaché n°2 du Moniteur du 25 septembre 2009

» CCAG - Marchés publics de travaux: Cahier détaché n°2 du Moniteur du 9 octobre 2009

P CCAG - Marchés de fournitures courantes et services: Cahier détaché n°1bis du Moniteur du 27 mars 2009
p CCAG - Marchés de prestations intellectuelles: Cahier détaché n°2 du Moniteur du 23 octobre 2009

» CCAG - Technologies de Pinformation et de la communication: Cahier détaché n°2 du Moniteur

p CCAG - Marchés industriels: Cahier détaché n°2 du Moniteur du 20 novembre 2009

» Pour commander des exemplaires de ce cahier «Marchés publics: guide de bonnes pratiques»:
Le Moniteur service client, tél.: 01 40 13 50 65 ou www.lemoniteur.fr e-boutique Le kiosque
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