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Le 'réfet de I'Dise
a

Monsieur le I'résident du Conseil général
Mesdames of Messicurs les Maires
Mesdames et Messieurs les Présidents des établisscments publics
de coopéralion inlgrecommunale
Monsieur le Président du Service départemental d°incendie et de secours
{pour information)
Madame et Messieurs les Sous-Préfets d*arrondisseiment
Monsicur le Trésorier-Payeur général

Objet : modifications apportées au code des marchés publics (CMIY)

2

Ref:

circulaire du 29 décembre 2009 relative au Guide de bonnes praliques en matiére de marchés publics

decret 2008-1334 du 17 décembre 2008 modifiant diverses dispositions régissant les marchés soumis
au code des marchés publics of aux déerets pris pour application de Mordonnance du 6 juin 2005
refative aux marchés passes par certaines personnes publiques ou privées non soumises au code des
marchés publics

deeret 2008-1355 du 19 décembre 2008 de mise en ceuvre du plan de relance économique dans les
mirches publics

ordonnance du 7 mai 2009 relative aux procédures de recours applicables aux contrats de la
commande publigue

décret 2009-1456 du 27 novembre 2009 relatif aux procédures de recours applicables aux contrats de
la commande publique

deécret n"2009-1702 du 30 décembre 2009 modifiant les seuils applicables aux marchés passés en
application du code des marches publics et de Pordonnance n®2005-649 du 6 juin 2005 relative aux
marcheés passes par certaines personngs publigues ou privées non soumises au code des marchés
publics et aux contrals de partenariat

Au cowrs des dernieres semaines, un cerfain nombre de modifications du code des marchés publics (CMIY)
sonl intervenues portant sur les seuils de procédure de passation, la dématérialisation des procédures, les
mesures tendant 4 assurer la transparcice des procédures, le respect des droits de la délense et la rédaction
des cahicrs des clauses administratives générales.
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Pour accompagner ces changements, le Gouvernement a souhzité mettre 4 la disposition des acheteurs un
guide de honnes pratigues en matidre de marchés publics. Ce puide, g vical de s¢ substilter & 1a circulaire
d’application du code des marchés publics d’aobt 2006, intédgre les dernigres évolutions du CMLD et les
jurispriidences les plus récentes. Dépourve de portée céodemontaire, H poorsuid avard fout un but
pedagogiyue,

Yous rouveres-ci joind ee decmnes, dont je vous ivie 3 prendee cotitaissance aussitdt gue possible,

&5 maintenant, je crols nécessaire d appeler ol spécialement volre altention sur fes nouvelles dispositions
ci-aprés, qui modificnl substanticBemend les régles antéricnrement on viguewr

Moditication des seails de publicite des procédures et de transmission au représentant de 'Etat :

Par décret du 30 décembee 2009 vist o rélérepee, applicable & cotnpter du b janvicr 2010, les scuils de
passation des marchés publics ont é6é moditiés. Ainsi, s’apissant de marchés de services et de fournitures
passés par les pouvoirs adjudicateirs, une procédure de niveau européen s'impose deés 193 000 € HT, au
Hew de 200 000 € précédonsnent. Pour Tes marclids do travaus, 1o scull de 5150000 € H.T. e degd duguet il
&tait possible d’uttliser fa procédere adaptée est ramené a 4. 345,000 £

Les entités adjudicatrices doivent, guant 4 elles, passer un marché de niveau enropeen dés 387 000 € 117
por es fournitores et services et 4 845 608 € LT, pour les lravaux.

En ce gui concerne les pouvolrs adjudicateurs régis par Pordonmance du 6 juin 2805 relative aux marcheés
passés par coerlaines personncs publigues ou privécs nod sommises ao code dos marchés pubdics of aux
contrats de pautenariat, cenx-ci ont {oldigation de recourir & une procédure formadisée 4 partir de 193 000 £
pour les marchés do furmilures of services ¢l de 4 845 000 € pour les travaux.

Enfin, consdculivomoenl & oolie révision des scuils, (o earacltére exdéevloire des marchés d'an moniant
suEperienr oux égal a 193 (HG € ELE. est subordonng a leur transmission au Sous-Préfet d arrondissoment,

Vous vomdrer bicn veilior & offectuer cotfe transmission qui, conformément aux dispositions du code général
des collectivités territoriales, doit interventr dans wit délai de 15 jours & compter de la signatore du marché.

Cématerialisation des procédeires -

Depuis ke Lor Janvier 20100, oy collechiviiés focales o 1curs Glablissenonts publics, ¢i tant quc pouyolrs
adindicaterrs, ont Fobligation de mettre en ligne sur un site Intemet dédis appelé « profil dacheteur », Favis
de marche o e dossicr de consaliation des enireprises (DCE) de tons tes achats supérictrs 3 90 006 € H.T.
(art. AQ-FEF 19 et AD-1V 17 di Code).

e profi d acheteur est un site accessible en ligne gui permet aux coblectivites ' informer les candidats en
mellam & lowr disposition e dossior de conspltation des entroprises of en keur offrant iz possibilité de déposer
des offres et candidatlures. Ceda petd 8tre le portai] de ks collectvité 87iF sépond & cos critCres, maks Sgalomanl
un sile Béhergd chow un peestataire de service.

Cctle obligation no remplace pas Pobligation l&gate de publication d'un avis o appel public 4 la concurrence
gui pése sur lacheteur dds 90 000 € BT, La « muse oo igne » de Favis et du DCE a powr but de faciliter
Paccés des entreprises aux docwments et ne doit pas &re confondue avec la « publivation » di cof avis au
sens do code des marches pubdics,



De plus, Particie 56 du CMP prévoit désormais que achetewr public doit obligatoirement transmettre par
voie electronigque les documents requis des candidals powr les marchés de [oumitures et services
inlormatigues de plus de 90 000 € HT. Les candidats sond cux mémes toous, ci reloug, de présenter feur
offie sous forme dématérialisée.

Far ailleurs, I"acheteur puldic peut chotsir, quel que soit le montant du marche, d'imposer [a transmission par
voie Electrondgue de toes los docimneuls derils e ba procédure de passalion, Ce choix dodf ftre clairement
exprimeé dans Pavis & appel public § la concurronee on bien dans {a lettre d’enpagement de la consuitation.

Enfin, pour les procédures {ormalisées, 1e choix par Facheteur pubtlic d'une transmission papier ne Pexonére

cependant pas de Fobligation d accepter les offres des entreprises émises dlechroniguement.

Délais do paiement dos colloctivilds locales :

En application du décret 2008-1335 du 1% décembie 2008, le délai global de paiement imparti aox
collectivités [ocales, qui Haif précédemment de 40 jours, est passé § 35 jours depuis Ie ler janvier 2010, Au
ler fmillet 2010, co débni sera rédait 4 10 jowrs, comme c’est d&ja le cas pour I'Etat depuis avril 2008, Dans
un conlexle dconomique tendu, je ne saurais trop vous rappeler combien if est impotant que les partenaires
de Vadministealion peisscnd &re assueds 4'un paicment prompd des facturcs Smises,

Imlormation des candidils dvineds e délals de recowrs :

Je tiens tout d’abord 4 appeler particulicrement votre attention sur ke fait que Farticle 86 du code des marchés
publics impose au pouveir adjudicatenr, pour les marchés et accords-cadres passés selon une procédore
formalisce, de notificr aux candidals dvineds 1o rgget de leor caodidature ou de lour offre on Feur indiguant kes
motifs du rejet sans que les candidats atent besotn de ie demander. Cette notification doit comporter e nom
de Pattribolaire e les motils gui ond conduait & le retenir, H ne pet s"agic de la communication d'une simple
note.

Par aitlewrs. Fordenaance du 7 mai 2009, dont les dispositions sont enlrées en viguour & compter du for
décembre 2004, & introduit dans le code de justice administrative (CFA) fa notion de référd contractoel.

Ce recours est ouvert & toute personne qui & un intérét & conclure ke contrat ot qui s'cstimerait Ksée par des
mancgemenls sus obliganons de pubhicied el de mise en concurrence allectant b passation dudit condral,
Juscuan 31éme jour suivant la publication de avis d'attribetion de contrat, ou seivant la rotification de fa
conelusion du contrai pour les merchds Emdds sur v accord-cadre ou ue sysiéme d'acquisition dynamigue.

Lrewvorl des leltres de nodifeation [ail courn oy délat de 10 joars pendatat lequel Iadieinistration ne doil pas
signer ke marché, Ce délai peat &tre réduit 4 1T jours en cas de procédure Slectronigie. Une signatme qui
inferyiendrail avam. o teome di débai de 86 ou 1] jours auboriscrait los candidals dvineds 3 inlroduire un
référd contractuel jusquae 3téme jour gui suit bz publication de PPavis d’attribution. En Fabsence d'un tel
avis mi d une telle norification, le délai de saisine nexpire qu'a 1Missie « dus délai de six mois & compter du
lendemain du jour de B conclusion du conlrat », Ces éiéments sunt précisés au nouvel article R, 551-7 du
CIA.

De méme, nogveauts dont je ne saurais rop soeliveer U importance, lovs de la passation d'un marche ou d'un
accord-cadre dispenst dobligation de poblicid par Pelfol des disposibions du CMP on bicr passé cn
application de Taefcle 28, avtrement dit, d’un marché passé & 1a svite d™one procédure adaptée, e
pouvoir adjundicatenr dedt, 5%l souhaite écarter Véventuaiite «+uan référé contractucl, poablicr au
Jowrnal officiel de P'Union enropéenne wn avis informang de Patiribution do contrat et obscrver un
délai de FE pones avant de signer icdit comteat, & défael de publicstion, B orecours poul éire excered par
toite personne ayant bn intérét 4 agir pendant & mois.



Ainsi que vous pouvez lo constater, actualité réglementaire en matiere de commande publique est
particulierement riche et le droit applicable dans ce domaine, dircetement issu des directives européennes,
connait de nombrevses évolutions qui vont toutes dans le sens d’un renforcement de la concurrence et d’une
transparence accrie. Je vous invite 4 une lecture attentive du Guide ainsi publié¢ qui, cu égard a la relative
complexite de la matiére, devrail constitucr un outil précicux pour tous les acheteurs publics.

Mes services se Liennent & volre disposition pour toute précision supplémentaire que vous souhaileriez.

Pour le 'réfel el par délégation,
le Scerdtaire général,

=
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Le 25 janvier 2010

JORF n®0303 du 31 décembre 2008
Texte n“90

CIRCULAIRE
Circulaire du 28 décembre 2009 relative au Guide de bonnes pratiques en matiére de
marchés publics

NOR: ECEM0928770C

Le ministre de 'économie, de lindusirie et de Femplai, le ministre de lNintéerieur, de 'outre-
mer et des collectivités territoriales et le ministre du budget, des comptes publics, de la
fonction publique et de la reéforme de 'Etat 4 Mesdames et Messieurs les ministres at
ministres delégués, Mesdames et Messieurs les secrétaires d'Etat, Monsiaur le haut-
commissaire {copie & Mesdames et Messieurs ies préfets, Mesdames et Messieurs les
administrateurs généraux des finances publics)

Les modifications® apportées au droit de la commande publique depuis 2006 et,
notamment ie relévement des seuils de passation des marcheés publics et Pallégement des
procédures de passalion cpérés dans le cadre du plan de relance de 'économie, ainsi gue
I'instifution en 2009 du nouveau référé contractuel, rendent nécessaire une reforde de la
circufaire du 3 avril 20086.

Comme ia précedente, cette nouvelie circulaire n'a aucune poriee réglementaire. Elle
constitue seulement, comme son nom lindique, un guide de bonnes pratiques & 'usage
des acheteurs publics, pour Pexercice de leurs nouvelles liberiés.

La circudaire NOR : ECOMO620004C du 3 acht 2008 prise pour application du code des
marchés publics est abrogée.

Avertissement
1. Bispositions applicabies
a certains marches passés dans le domaine de la défense

Les marchés publics et accords-cadres portant sur les armes, munitions et matérnels de
gusrre sont, en principe, soumis A F'ensembie des dispositions du code des marchés
nublics. Cependant, lorsque les dispositions des articles L. 111-1, L. 1112, L. 2141-1, L.
2141-2 et L. 2141-3 du code de la défense s'appliquent, ies marches sont soumis au
décret n® 2004-18 du 7 janvier 2004 pris en application de Particle 4 du code des marchés
sublics.

Les marches inclus dans le périmetre du déeret du 7 janvier 2004 doivent satisfaire aux
critéres suivanis .



— metire en cause les intéréts essentiels de sécurité I'Etat au sens de l'article 288 du
fraité instituant ia Communauté européenne ;

— porter sur des armes, munitions ou matériels de guerre ;
— &fre passe pour les bescins exclusifs de a défense.

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

Le code des marches publics s'appligue, en I'absence de disposition particuliére de ce
décret. Dans cetie mesure, les marchés de defense enfrent donc dans le champ
d’application du présent guide.

2. Montant des seuils de procédure

Le montant des seulls des procedures formalisées est modifie tous les deux ans par
décret. £n efiet, tous les deux ans, les seuils des direclives européenneas sur les marchés
publics sonf révisés par ia Commission européenne de maniére a respecter les
engagements internaticnaux de I'Union pris en veriu de FAccord plurilatéral sur les
marchés publics de I'Organisation mondiale du commetrce.

Cet accord preveit des seuils exprimés en droits de tirage spéciaux (DTS). Le DTS est un
panier de monnaies (euro, dollar américain, yen}. Les seuils des directives exprimés en
elros doivent dong &tre révises régulierement pour tenir comgpte de la variation du cours
des mennaies.

A ta date de la publication de la présente circulaire, les seuills sont ceux résultant du décret
2007-185C du 29 decembre 2007 soit pour ies marchés de fournifure et de services, 133
0G0 € HT pour I'Etat, 206 G00 € HT pour ies collectivités territoriales. lis sont de 412.000 €
HT pour les entités adjudicatrices. Pour les marches de travaux, le seuil est de 5 150 600
€ HY.

Au 1er janvier 2010, ces seulls sont pour les marches de foumitures ou services ; 125 000
euros HT pour 'Etat, 183 000 eurcs HT pour les coliectivités territoriales et 387 000 euros
HT pour les entités adjudicatrices. Pour les marchés de travaux : 4 845 000 euros HT.

Il est rappelé gu'en application des dispositions du code général des collectivités
terriforiales {CGCT) relatives aux actes soumis au contrdle de légalité du représentant de
'Efat {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 géneral des coitectiviiés territoriales concernant certaines
dispositions applicables aux marches publics et accords-cadres? a fixé 4 2068 000 € HT e
montant & partir duquel les marches publics et les accords-cadres sont soumis au contréle
du représentant de I'Etat. Ce seuil est ramené a 193 00 € HT a compter du {er janvier
2010.

3. Pour alfer plus lgin

La Direction des affaires juridique du ministére chargé de Péconomie tient a jour sur son
site internet® des documents &aborés dans le cadre de I'Observatore economique de
I'achat public, dont elle assure le fonctionnement avec des professionnels. Parmi ces

- documents, pourront &tre utidlement consulies les guides de bonnes pratiques &labores
dans le cadre des « Aleliers » de |'Observatoire économigue de l'achat public ou les
guides et recommandations des Groupes d'etudes des marches (GEM). Ces dermiers, en



particutier, sont éiaborés dans fe cadre du partenariat qui lie ia Direction avec le Service
des Achats de I'Etat, dont elle assure e soutien juridique.

PREMI-RE PARTIE
LE CHAMP DYAPPLICATION - LE CONTRAT ENVISAG: EST-IL
UN MARCH: PUBLIC SCUMIS Al CODE DES MARCH:S PUBLICS ?

L'acheteur saura s'il doit appliguer ke code des marchés publics, lorsats’il aura répondu aux
{rois guestions suivanies :

— est-il une personne soumise au code des marchés publics 7

— le contrat qu'il envisage est-if un marché public 7

— ce marché public entre-t-il dans le champ des exceplions prévues par le code ?
1. Qui doit appliquer le eode des marchés publics ?

1.1. Les personnes publigues soumises

au code des marchés publics et leurs mandataires

Le code des marchés publics s'applique & I'Etat et 4 ses établissements publics
administratifs4. Le code des marchés publics g'applique &galement aux collectivités
territoriales et aux établissements publics locaux, qu'ils soient de nature administrative ou
industrielle et commerciale mais pas 3 ses établissements publics a caractére industriels
et commerciaux qui sont soumis au régime fixé par l'ordonnance du 6 juin 2005
Ordonnance n® 2005-649 du & juin 20055.

Lorsque ces personnes sont guafifiées de pouvoirs adjudicateurs, leurs achats sont régis
par la premiére pariie du code. Lorsque ces personnes interviennent en tant qu'opérateur
de réseaux, elles sont qualifidées d’entités adjudicatrices soumises & des régles spécifiques
applicables a feurs achats (seconde partie du code). Le régime qui leur est applicable est
commentd en cinguiéme partie.

Les établissements publics de santé sont soumis 3 quelques dispositions spécifiques
(absence de commission d’appeis d'cffres, délais de paiement particuliers). Les syndicats
inter-hospitaliers sont soumis au méme régime que les établissements de santé par le
code de la santé publique.

1.2. Certaines personnes privées

Les perscnnes privées ne relévent pas, en principe, du champ d'application du code des
marcheés publics.

i en va autrement dans les cas suivants ;

a} Lorsgu'une personne privee agi, en application de |'article 1984 du code civil, comme
mandataire d'une personne publique soumise au code des marchés publics, elie doit, pour
les marches passées en execution de ce mandai, respecter les dispositions du code des
marchés publics.

b} Les personnes morales de droit prive gui participent a un groupement de commandes



doivent, pour leurs achats réalisés dans le cadre du groupement, appliguer les regles
prevuas par ie code.

On prendra garde qu'une association, personne morale de droit prive, lorsqu'elle ne
constitue qu'un « faux-nez » de 'administration et doit étre, par suite, considérée comme
une association transparenie, doit appliquer les régles de fa commande publique.

1.3. Certaines auires personnes publigues

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 imposees par
le dreit communautaire. Ces organismes relevent du regime de 'ordonnance n” 2005-649
du 6 juin 2005, relative aux marches passés par cerfaines personnes publigues ou privées
noh seumises au code des marchés publics et de ses décrets d'applicationt.

1.3.2. Les organismes de sécurite scciale appliquent les dispositions du code des
marchés publics, en veriu de Farficle L. 124-4 du code de la séourité sociale et de 'anété
du 16 juin 2008 postant réglementation sur les marchés des organismes de sécurite
sociale?.

1.3.3. Les marchés passes par les établissements publics a caractére administratif ayant
dans ieur statut une mission de recherche, parmi lesquels les &tablissements publics &
caractere scientifigue, culturel et professionnel, les &tablissements publics de coopération
scientifique et les éfablissements publics & caractére scientifigue et technologique ont un
double régime. Les achats destinés A la conduite de feurs activités de recherche relévent
de Fordonnance n” 2005-649 du & juin 2005 precitée8 (cf. art. 30 de ia loi de programme
n" 2006-450 du 18 avrit 2006 pour ia recherche). Cependant, comme le permet I'article 3.11
de cetie ordonnance, ces dispositions ne font pas obstacle 4 ja possibilité, pour les
pouvoirs adjudicateurs, d'appliguer volontairement, pour un marché pariculier, les régles
prévues par le code des marchés publics. Ce choix peut se manifester par la référence
explicite aux articles du code dans les documents de ia consuitation et les piéces
contraciuelles du marcheé. Les autres achats sont soumis au code des marchés publics.

2. Le contrat envisagé est-# un marché public 7

L'article 1erdu code deéfinit le marché pubiic.

2.1. Un marché public est un contrai qui doit répondre aux besoins
de Fadministration en matigre de fournitures, services et fravaux

{ 'objet du marché est un element fondamental qui doit &lre défini avec précision, en vue
de répondre a un besoin de la persocnne publigue.

Les marches publics sont des contrals consacrant 'accord de volonté entre deux
personnes dotées de la personnalite juridique. Une decision unilatérale ne peut étre un
marche, pour autant gqu'elle ne dissimule pas un contrat. Aux termes de l'article 2 de la loi
i® 2001-1168 du 11 decembre 2001 porant mesures urgentes a caractére économigue et
financier, les cenirats socumis au code des marchés publics ont ie caractére de confrats
administratifs.

2.2, Un marche public est concly 3 titre onereux

Les prestations doivent étre effectuées en contrepartie d'une rémunération versee par la



personne publigue. Le confrat peut &fre une delégation de service public, sila
ramunération est substantielement liée aux résultats de I'explcitation. i est alors soumis
au regime prévi par la lei n® 93-122 du 29 janvier 1983 moedifiée relative 2 la prévention
de fa corruplion et & la transparence de la vie economigue &t des procédures publiques™0.

Dans la majorité des cas, fe marché donnera lieu au versement d'une somme d'argent.
Des lors que Yadministration benéficie de prestations et que 13 somme peut étre regardée
comme leur contrepartie, elle constitue un prix, gueile que soit la qualification gui iu avait
&té donnée : une subvention peut ainsi étre requalifiée en prix et le contrat en marché*.
Le prix n'est pas necassairement paye par Facheteur. Le caractére onéreux peut, en effet,
résulier d'un abandan par facheteur public d'une recetlte née a l'cccasion de l'execution
du marché. |l g'agira, par exemple, de I'autorisation donnée au cocontractant d'exploiter
les panneaux pubdlicitaires sur le domaine public, en se rémunérant par les recettes
publicitaires qui en sont issues, ou de I'autorisation donnée au cocontractant de vendre le
sable ou les graviers tires d'un cours d'eau, dont il a effeciué le curage.

Les prestations que la personne publique obtient a titre gratuit ne peuvent constifuer des
marches publics puisqu’il n'y a pas paiement d'un prix.

2.3. Un marché public peut &tre passé
avec des personnes publigques ou privées

Lin marche est un contrat signe entre deux personnes distinctes, dotées chacune de la
personnahité jurnidigue. Une entite publique peut se porter candidate a l'attribution d'un
marche public. Toutefeis, las modalités d'intervention de ia personne publigue candidate
ne doivent pas fausser ies conditions dans lesquelles s'exerce la concurrence entre cetle
entite publigue et d'autres entreprises, afin de respecter le principe d'égalite d'acces a la
commande pubkligue et celui de ia liverté de la concurrence. La personne publigue, qui
scumissionne, devra denc étre en measure de justifier, le cas échéant, que le prix proposé
a été déterminé, en prenant en compte l'ensemble des codts directs et indirects
concolrant a la formation du prix de la prestation objet du conirat, et qu’elle n'a pas
beneficie, pour déterminer le prix proposé, d'un avaniage découlant des ressources ou
des moyens qui lui sont atiribués au titre de sa mission de service public™.

Les marchés publics se distinguent d’autres conirats : délégations de service public,
contrats de vente en I'état futur d'achévement, baux emphytéotiques administratifs, etc. ™

3. Queiles sont jes exclusions du champ o'application
du code des marchés publics 7

Les dispositions du code ne s'appliquent pas aux contrats figurant sur la liste des
exclusions figurant & 'article 3 du code. Si un acheteur fad usage d'un de ces cas, i n'est
soumis 4 aucune des reges du code. Ces exclusions sont les suivantes ;

3.1. Les prestations infegrees de quasi-regie'd (art. 3 [1°)'5

Cette exclusion cancerne tous les contrats de fourniture, de travaux ou de services
conclus entre deux personnes morates distinctes, mais dont I'une peut &tre regardée
comme le prolongement administratif de l'autre. Elie est issue de la jurisprudence
communautaire (18 novembre 1899, affaire C-107/98, Teckal Srl of Comune di Viano et
Azienda Gas-Acqua Consorziale (AGAC) di Reggio Emilia, aff. C-107/88). Deux
caractéristiques qualifient la prestation intégrée :



— ie contréle effectué par la personne publigue sur le cocomtractant doit étre analogue a
celui gu'elle exerce sur 565 services propres, ce qui suppose une influence déterminante
sir ses objectifs stratégiques et ses décisions importanies {une simple refation de tutelle
ne suffit pas) ;

— le cocontractant doit effectuer I'essentiel de son activité pour la personne publigue qui
le condrdle ; la pari des activités réalisées au profit d’'autres personnes doit demeurer
marginaie.

La participation, méme minoritaire, si elle est réelle, d'une entreprise privée dans le capital
d’une societé a laquelle participe également le pouvoir adjudicateur, exclut gue ce pouvoir
adjudicateur puisse exercer sur cetle socieié un contrdle analogue a celu quiil exerce sur
ses propres services (CJCE, 11 janvier 2005, Stadt Halle, C-28/03). Les SEM & capitaux
prives doivent, en conséquence, &tre mises an concurrence avec d'autres prestataires,
pour ia passaiion d'un marché public.

La jurisprudence communautaire {CJCE, 18 avrif 2007, Asemfo, C-285/05) et
administrative (Conseil d’'Etat, 4 mars 2009, Syndicat national des industries d'information
de santé {SNIIS}, i° 300481) admetient gu’'un conirdle public sur le cocontractant puisse
étre exerce conjointement par plusieurs pouvoirs adjudicateurs. Ceux-ci sont alors
considérés comme exercant collectivement un coniréle comparable 4 celui exercé sur
leurs propres services respectifs. Il n'y a pas lieu, dans ce cas, d'examiner le niveau réel
cul contréle de chacun des pouvoirs adjudicateurs sur i'entité contrélée (CJCE, 19 avril
2007, Asemfo, précitee). Le contrdle analegue peut donc s'entendre d’'un contréle conjoint.
Le cas écheant, ce contrdle peut aussi étre exercé par un organe statutaire propre 4 la
collectivite publique, présentant un caractére coliégial et statuant, le cas échéant, a la
majarité (CJCE, 13 novembra 2008, Coditel, C-324/07).

En consequence de la mise en ceuvre du régime de la « quasi-régie », le cocontractant
applique Fensemble des regles du code des marchés publics ou de P'ordonnance du B juin
2005 pour répondre a ses propres bescing. S'il n'y est pas également scumis, i doit s’y
soumetire volontairement, pour que I'exciusion « quasi-régie » soit invocable.

3.2. L'octroi d’un droif exclusif (art. 3 [2°))
Cette exclusion ne concerne gue les marchés de services.

Le droit exclusif peut &ire défini comme ie droit pour un cocontractant de se voir confier
par un pouvoir adjudicateur directement, c'est-a-dire sans formalité de publicité ou de mise
en concurrence, une prestation de services. Lorsqu'un droit exclusif est confie a plusieurs
opérateurs, cn parle alors de droit spécial. Les conditions de validité de ces droits
spéciaux sont les mémes que celles des droits exclusifs.

Ce dreit doit résuiter d’un texte 1&égisiatif cu réglementaire qui, lorsau'll attribue ce droit,
géfinit aussi ia mission d’intérét général confiée au cocontractant et précise les obligations
gui i sont imposees. Le conteny, ia durée ot les limites de la prestation doivent &tre
précisément definis. Ce droit ne peut, en aucun cas, étre accerdé par le contrat iui-méme.

Ce texte doit &tre antérieur au contrat.
Les conditions de validité d'un droit exclusif sont les suivanies :

Le droit exclusi doit &tre nécessaire et proportionng a l'exercice d'une mission d'interét



general confiée au contractant.

Lorsque sont en cause des services d'interét économique général (SIEG), c'est-a-dire des
« activités de service marchand rempiissart des missions d'intérét général et soumises,
de ce fait, par les Etats membres & des obligations spécifiques de service public », le droit
exclusif est justifie si, en scn absence, scn bénéficiaire ne serait pas en mesure
d'accomplir la mission particufiére gui lui a été confiee {ex. | CJCE 18 mai 1983 Corbeau
aff. C-320/91, juge que le droit exclusif octroyé 4 Fadministration des postes belges sur les
secleurs rentables de son activité lui permet d'assurer certaines de ses missions de
service public non rentables).

Dans les autres cas, fa derogation a I'application des régles du traité CE de libre
concuirence, de libre prestation de services, de liberié ¢'établissement et de libre
circulation des marchandises doit étre justifiée par une nécessité impérieuse d'intérét
général et & la double condition que les restrictions & ces régles soient propres & garantir
Fobjectif gu'elies visent ef qu'elles n'aillent pas au-dela de ce qui est nécessaire pour
atteindre.

Conformément a lNarticle 86 du traité instituant la Communauté européenne, le droit
exciusif ne peut &fre accordé gu’'a un crganisme déterminé, pour Yaccomplissement d'une
mission de service d'iniéréf &conomique général, justifiant I'exclusion ou la restriction de
concurrence sur ies marches de services en guestion (par ex. ;. Conseil d'Etat, 26 janvier
2007, Syndicat professionnel de la geomatique, n® 276828).

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

3.3, Les contrats relatifs a des programmes
de recherche-développement {art. 3 [6°]}
Cette exclusion ne concerne que fes marchés de services.

Elle ne s’appligue gu'a des programmes qui portent sur des projets de recherche et
developpement, sans prolongement industriel direct. Les simples marchés d'eludes
n'entrent pas dans cette catégorie.

Les contrats relatifs & des programmes de recherche-développement sont exclus du
champ d'application du code -

— sl {e pouvoir adjudicateur ne finance que partiellement le programme |
— ol bien g'il nacquiert pas la propriété exciusive des résuitats du programme.

Seul constitue donc un marché public soumis au code, ie contrat dans lequet le pouvoir
adjudicateur est amené 2 acquerir l'intégraiité de la propriété des résultats du programme
de recherche et a assurer Fintégralits de son financement.

J.4. Les contrats gui exigent le secret ou dont I'exécution doit s'accompagner de mesures
particuiieres de securité ou pour lesquels la protection des intéréts essentiels de I'ttat
Vexige (art. 3 [7°D

L 'exigence de secret qui justifie fexclusion prévue auv 7° de 'article 3 du code des
marchés publics concerne uniguement ia protection du secret, ainsi que des informations



ou des intéréts relatifs 4 la défense nationale, la sécurité publique ou la slreté de I'Efat.

Tel est, par exemple, le cas de certaines prestations acquises en vue de prévenir des
actions terroristes ou bio-terroristes, et plus géenéralement de fouwrnisseurs qui, du fait de
leurs prestations, accédent a des infermations ou domaines sensibles, dent la divulgation
pourrait porter atteinte & la sécurité et la siireté de I'Efat et de son potentiel scientifigue et
&conomigue.

Dans le domaine de la défense nationaie et en dehors des cas d'application du décret du
7 janvier 20046 ces contrafs peuvent, notamment, concerner :

— les confrats passés pour la préparation ef Fexécution des missions des forces armees
engagées dans des operations exérieures et répondant a des besoins déterminants pour
ia sQrete, l'efficacité des forces ou le respect des engagements internationaux ;

— les contrats passés au profit des forces armées, lorsque celies-ci ont regu une mission
penctuelle d'interét naticnat, pour répondre a des besoins urgents concemant la
preparation ou Yexécution de cette mission ;

—- {es contrats d'acguisition d'images et de services liés aux communications
opératicnnelles, a I'ohservation &t au renseignement.

Des dispesitions particuliéres sur le secret protége dans les contrats concemnés par cetie
axclusion figurent dans l'arrété du 18 avril 2005 relatif aux conditions de protection du
secret et des informations concemnant la défense nationale et la siireté de Pitat dans les
contrats'7.

3.5, Les auires exclusions

— l'acquisition ou la location de biens immobiliers, parmi lesquels des batiments, dés lors
gu'ils sont existants, ou de droits réels sur ces biens ;

- lgs contrats portant sur des programmes destinés a ia diffusion par des organismes de
radiodiffusion et les marchés concernant les temps de diffusion ;

— les contrats de setvices financiers relatifs a Pemission, a Fachat, a la vente &t au
transfert de titres ou d’autres instruments financiers et 4 des opérations
d'approvisicnnement en argent ou en capital des pouvoirs adjudicateurs, ainsi que les
services fournis par les banques centrales ;

— les contrats passés selon une procedure propre & une organisation internationale ;

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

— les contrats passés en application d'une proceédure prévue par un accord international,
en vue de ia réalisation ou de l'exploitation en commun d’un projet ou d'un ouvrage's ;

— l'achat d'ceuvres ou d'objets d’art ;
— les candrats de services, relatifs a 'arbitrage et & la conciliation :
-— |es conirats de {ravail ;

— les contrats ayant principalement pour cbiet la mise a disposition ou I'expioiiation de



réseaux publics de télecommunication électronigues ou ia fournifure au public de services
ce communication électronigus.

DEUXI-ME PARTIE

LA PR:PARATION DE LA PROC:DURE

4. Comment 'acheteur doit-il déterminer ses besecing ?
4.1. Pourguol faut-il identifier les besoins ?

Le choix de ia procedure a metire en ceuvre se determine en fonclion du montant et des
caracteristiques des prestations a réaliser. C'est pourguoi ii est indispensable de procéder,
en amont, a une définition précise des hesoins. De cette phase préalable essentielle
dépend le choix de la procédure et la réussite ubtérieure du marché.

Ont &te, par exemple, considérés comme des manguements 4 la définition des besoins :
ia sous-estimation des quantités du marché (CE 29 juillet 1988 Commune de Lécgnran, n®
190452}, e renvoi de la definition de certains besoins a un dispositif uitérieur {CE 8§ ao(it
2008, Région Bourgogne, n® 307143), la possibilité pour les candidats de proposer des «
services annexes » non définis (CE 15 décembre 2008, Communauté urbaine de
Dunkergue, n® 310380).

Une bonne évaluation des besoins et, par suife, une définition trés précise des besoins
dans les documents de la publicité ne sont pas uniquement une exigence juridique. Elles
sont une condition imperative, pour que fachat soit effectué dans les meilieures conditions
économiguas. A litre d'exempie, I'abjet du marché ne saurait se réduire 4 la seule mention
- « Prestations informatiques ».

Par bescins du pouvoir adjudicateur, on entend, non seulement, les besoins lies 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 également les besoins
lies 2 son activite d'intérét genéral et qui le conduisent A fournir des prestations & des fiers
(ex : marchas de tfransports scolaires).

La dé&finition des besoins doit prendre en compte les exigences du développement durabie
ef, en particulier, les exigences sociales et environnementales. Ces exigences peuvent
&tre appréhendées par référence a des labels.

Pour &tre efficace, Yexpression des besoins repose sur

— l'analyse des besoins foncticnnels des services sur la hase, par exempie, d'élats de
consommation ;

— la connaissance, aussi approfondie gue possible, des marchés fournisseurs, qui pewt
s'appuyer, par exemple, sur la participation de Facheteur & des salons professionnels ou
sur de la documentation techniques ;

— la distinction, y compns au sein d’'une méme categorie de biens ou d’équipements,
entre achats standards et achais spéc#iques ;

— et enfin, lorsqu'elle est possible, 'adeption d'une démarche en coflt giobal prenant en
compte, non seulement, le prix a Fachat, mais aussi les coits de fonctionnement et de
maintenance associes a l'usage du bien ou de I'équipement acheté. A ce titre, le pouvoir
adjudicateur peut prendre en compte des préoccupations de déveioppement durabile.



Les ohjectifs a afteindre ou les moyens d'y parvenir peuvent ne pas étre entiérement
determinables. |."acheteur peut alors recourir & la procédure de dialogue compétitif.

l.ersque {incertitude porte sur ia guantité ou {'étendue des besocins 2 satisfaire, 'acheteur
peui faire usage du marché & bons de commande, du marché & tfranches ou des accords-
cadres. Ces marchés permettent aussi de planifier dans le temps les besoins & satisfaire
ou d'étaler I'achat dans le temps,

C'est sur la base d'une exacte définition des besoins que Facheteur définit Fobiet du
marcheé.

4 2. Possintité de demander des prestations
supplémentaires éventuelles

Le pouvolr adjudicateur peut demander aux candidats de proposer, dans leur offre, des
prestations suppiementaires, qu'il se réserve le droit de commander ou non. Ces
prestations doivent étre en rapport direct avec lNobjet du marché et fe cahier des charges
doit définir avec précision lelirs specifications technigues.

Lorsque le pouvoir adjudicateur préveit des prestations que les candidats doivent
obligatoirement fournir dans leur offre en complément de l'offre de base, elles sont prises
en compte lors de I'évaluation comparative des offres. Si fe pouvoir adjudicateur nimpose
aux candidats de fournir ces prestations, il ne peut prendre que I'offre de base dans son
evaluation comparative's. Dans ce cas, seules les prestations supplémentaires proposées
par le candidat retenu au regard de sen offre de base peuvent éire relevées par le pouvoir
adiudicateur.

Le choix de retenir oU non ces prestaticns supglémentaires éventuelies est effectué avant
la signature du masché.

4.3. Que faire lorsque ia définition précise des basoins
ol des moyens permeliant de es satfisfaire est impossibie ?

La d&finition des bescins peut étre plus ou moins précise, selon la visibilité de 'acheteur. |
peut arriver gu’un pouvoir adjudicateur se trouve dans 'impossibilité de definir les moyens
aptes a satisfaire s3es hesoins. Le code prévoit dans ce cas, le recours a des accords-
cadres ou a das marchés 4 hons de commande, qgui permettent de définir ies besoins 4
mesiure de leur appariion.

Lorsque le pouvoir adjudicateur recourt 3 la procédure de dialogue compétitif, il n'est pas
fenu de rédiger de cahier des charges complet, ni définiif. En pratique, facheteur pourra
rediger un acte d'engagement, a tout le moins une offre de prix, et les principaux éléments
du cahier des clauses administratives particulieres. L'essentie! du dialogue portera sur e
cahier des clauses technigues particuliéres. L'article 67 du code dispose que la
consuftation est alors lancée sur fa base du projet ainsi partiellement défini ou du
programme fonctionnel. Le programme fonclicnne! est intangible. L'ariicle 11 précise, en
effet, que « pour les marches passes selon ies procédures formalisées, 'acte
d’engagement el, le cas échéant, les cahiers des charges en sont les pieces constitutives.
»

Pour certains marchés et accords-cadres de services, si la prestiaiion a effectuer est d'une



nature telle que les spécifications du marché ne peuvent étre établies préalablement avec
une précision suffisante, pour permeltre le recours a I'appel d’offres, le marché peut aussi
&tre passé selon la procédure négociée avec publicite et mise en concurrence, sur la base
d'un cahier des charges ou d'un projet partieliement definis.

En revanche, dans les autres procédures formalisées, la rédaction d'un cahier des
charges avant ie lancement de la precédure de passation constitue une obligation.

En procédure adaptée, la rédaction d’'un cahier des charges n'est pas obligatoire, mais les
hesoins doivent avoir eté définis aves suffisamment de précision. Ce qui se traduit en
pratique par {a rédaction d'un descriptif gui, le cas échéant, pourra étre succinct.
L'acheteur public doit communiguer aux candidats ies informations uliles, dont it peut
disposer.

4.4, | es besoins doivent &ire détermings
par référence & des spécifications technigues

Le pouvoir adjudicateur doit définir ses bescins, en recourant a des spécifications
précises. Ces spécifications sont des prescriptions technigues, qui décrivent les
caracténstigues techniques d'un produit, d'un ouvrage ou d'un service.

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

Le pouvoir adjudicateur a le choix entre deux possibilités :

— se référer & des normes ou & d’'auires documents preétablis approuves par des
organismes reconnus, notamment par des instances professionnelles en concertation
avec les autorites publiques nationales ou communautaires. | g’agit de l'agrément
technique eurcpéen, d'une specification technigue commune ou d'un référentiel technique.
L'arrété du 28 aodt 2006 relatif aux spécifications techniques des marches &t accords-
cadres définit ces termes?0 ;

— exprimer les spécifications technigues, en termes de performances 3 afteindre cu
d'exigences fonctionnelles. Par exempile, pour un marché de vétements de pompiers, le
pouvair adjudicateur peut exiger, au litre des specifications techniques, un tissu résistant a
un degre trés eleve de chaleur cu résistant a une pression d'eau particuliére, avec des
renforts ou un poids minimat,

l.e pouvoir adjudicateur a la possibilite de mixer les deux catégories de spécifications
techniques. Ainsi, pour un méme produit, service ou type de travauy, il peut faire référence
a des normes pour cerlaines caracteristiques et a des performances ou exigences pour
d'autres caraciéristiques.

Le pouvoir adiudicateur peut, aussi, déterminer des spécifications technigues, prenant en
compte les exigences de protection de {'environnement, notamment en se réferant & des
ecolabels.

Les spécifications technigues ne doivent, en aucun cas, porter atteinte a I'égalite des
candidats. C'est pourquoi elles ne peuvent menticnner une marque, un brevet, un fype,
une origine ou une production déterminés, qui auraient pour objet ou pour effet de
favoriser ou d'écarter certains produits ou productions. En particulier, # est interdit de
recourir & une marque pour formuler une spécification technigue. L'acheteur pubkic peut,



toutefois, y recourir & titre exceptionnel, lorsqu'il i est impossible de donner autrement
une description technigue precise de I'chjet du marche et a la condition expresse gue ces
références scient accompagnees de ia mention « ou equivalent »2,

4 5. L'utilisation des varianies

Le régime de {a variante est défini a 'article 50 du code des marches pubkcs. La variante
st une offre équivalente et alternative & 1a solution de base que propose le candidat. Elie
peut cansister en une modification de certaines des spécifications techniques décrites
dans le cahier des charges ou, plus généralement, dans le dossier de consuitation. Efie
peut, aussi, consister en un ameénagement des conditions financiéres du marche.

La variante permet aux candidats de propeser au pouvoir adjudicateur une solution ou des
moyens pour effectuer les prestations du marché, autres que ceux fixés dans le cahier des
charges. |l peut, par exempie, s'agir d'une solution différente de celie prévue par le pouvoir
adjudicateur, innovante e cas échéant, ou de moyens inconnus du pouvoir adjudicateur et
qui sont de natire 3 constitver une meilleure prestation, eventuellement a un meilleur prix.
Eke permet ainsi de ne pas figer les modaiités de réalisation des projets complexes, dés ie
stade de la consultation.

Les varianties peuvent, notamment, modifier la solution technique de base {par ex.
changement de matériau avec des performances au moins éguivalentes), porter sur la
durée d’exécution ou présenter un interét purement financier. Le pouvoir adjudicateur aura
donc tout intérét, notamment dans ies domaines technigue ou d'évolution rapide, a uliliser
& possibilité des variantes, sans imposer des solutions routinieres, favorisant ainst
{'innovation et {'acces de nouveiles entreprises aux marchés publics.

£ 'introduction de variantes rend pius complexe I'examen des offres et leur comparaison.
Pour cette raison Farticie 50 du code des marchés publics impose, en precédure
formalisée, que les documents de la consultation mentionnent les exigences minimales
gque les variantes devront respecter, ainsi gque les modalités de leur presentation. I} s’agi,
dans ces conditions, de définir les eléments sur lesquels elles peuvent porter ou bien de
pré&ciser les éléments du cahier des charges gu'efies doivent nécessairement respecter.
L'identification et la mention des exigences minimales gue les variantes doivent respecter,
8'lls ne sont pas obligatoires en procédure adaptee, n'en soni pas moins recommandées,
afin de facilter la comparaison des offres.

Le régime des variantes n'est pas le méme dans les procédures formalisées, regies par e
droit communatutaire, et dans les procédures adaptees, regies par ie droit national, moins
restrictif.

Dans les procédures formalisées, les variantes doivent &tre expressément autorisees par
le pouvoir adjudicateur. A défaut d'indication les autorisant dans 'avis de publicite ou dans
ies documents de la consultation, elles sont interdites. En revanche, dans les marchés a
procédure adaptée, les variantes sont, en principe, autorisées?, sauf si le pouvoir
adjudicateur les interdit expressement dans l'avis d'appel public a la concurrence ou les
documents de a consultation.

Les variantes doivent towjours &ire déposees aved l'offre de base. Une offre limitée & la
varianie et qui ne comporte pas d'offre de base, doit &re rejetée comme irréguligre.

Le dépét d'une variante, lorsgu'il n'est pas autorisé (precédures formalisées) ou lorsquiil
est expressément interdit (procédures adaptées), doit conduire a son rejet, sans qu'il soit
procede & son examen. L'offre de base associce pourra, en revanche, étre acceptée mais



& la condition qu'elle soit compléte, bien individuaiisée, distincte de la variante et conforme
au cahier des charges.

S le pouveir adjudicateur décide de Iimiter le nombre de variantes autorisées, le dépdt
d’un nombre supérieur rend toutes les variantes irréguliéres et doit conduire a leur rejet,
sans qu'il soit precéde a leur examen. Il n'appartient, en effet, pas au pouvoir adjudicateur
de se substituer au candidat pour déterminer, parmi toutes les variantes proposées, celles
gui devratent étre retenues ou écartées, afin de se conformer au nombre maximal des
variantes autorisées.

i es offres de base et les variantes sont jugees selon les mémes criteres et selon les
mémes modaliiés. Ceux-ci doivent &tre fixés de maniere a pouveir tenir compte des
avantages attendus de I'cuveriure aux variantes. Les critéres définis dans l'avis d'appel
public a ia concurrence ou dans les documents de la consultation s'appliqueront, en effet,
indifféeremment a i'offre de base et aux variantes. Afin de pouvoir apprécier les varianies
par rapport a ces critéres, e réglement de la consultation devra donc mentionner, non
seulement les documents 2 produire au tifre de Iz solufion de base, mais égaiement les
pieces nécessaires a l'appréciation de lI'intérét des variantes.

4.6. Qi défini les beseins 7
Le droit communautaire ne se précccupe pas de l'organisaticn des pouvoirs adjudicateurs.

Il s'ensuit que les modaiités de la désignation des personnes chargées de mettre en
ceuvte les procédures de marché, les compétences qui leur sont dévolues ou le régime
des délégations de pouvoir ou de signaiure relévent exclusivement de leurs textes
organiques ou statutaires, ou sont laisses, en I'absence de fels fextes, au libre choix du
pouvoir adjudicateur.

I appartient a chaque pouveir adjudicateur de choisir dans le cadre de sa politique
d’achat, a guel niveau ces différents besoins doivent &tre apprécies. Cette appreciation
doif respecter les objectifs et ies régles de mise en concurrence : le libre choix du niveau
de détermination des besoins est une scupiesse de gestion. i est distinct du niveau
auquei les seuils de declenchement des procédures scnt appréciés. Un ministére, une
collectivite territoriale ou un établissement public peuvent décider que leurs besoins seront
definis au niveau des directions ou des services, mais le niveau d'appreciation des seuils
reste ceiui de la personne publigue.

Est proscrit tout découpage, gui aurait pour effet de diminuer artificiellement le montant
des marchés passés en conaséguence des besoins definis a des niveaux ne correspondant
pas & la realite du fonctionnement du pouveir adjudicateur. Un tei découpage soustrait
wrégulicrement les marchés aux cbiigations de mise en concurrence.

Une fois ce travail préliminaire accompli, le pouvor adjudicateur désigne, le cas écheant,
les personnes chargées de metire en ceuvre les procedures de marché, Ces personnes
ont un role exclusivement administratif et fonclicnnel. Elles choisissent fa procedure
d'achat appropriée, au regard des seuils de passation des marchés et menent a bien la
procedure choisie sous leur responsabilité. Le cas echéant, 'appréciation du niveau des
bescins pourra en effet avoir &té effectuee préalablement et en dehors d’elles par le
pouveir adjudicateur, en applicaiion des régles d'organisation qui lui scort propres.

A titre d’exemple, pour les services déconcentres de 'Etat, il appartiendra au prefet, qu: a
compétence pour passer les marchés, de définir fe niveau auquel ies fournitures, les
services et les travaux des services déconcentrés relevant de son aulorité, devront &tre



pris en compte. Des personnes piacées sous 'auterité de I'acheteur public pourrant,
ensuie, étre désignees pour la mise en ceuvre des procédures destinéas a satisfaire ces
hesoins.

Pour les services ceniraux de I'Etat et réserve faite du ministére de la défense pour leguel
le décret du 29 mars 20072 institue un régime particulier, le décret n® 2005-850 du 27
juiflet 2005 relatif aux deléegations de signature des membres du Gouvernement définit le
regime des délégations applicables en matiére de marchés publics, sans qu'it soit
necessaire gde prendre un acte formel.

Pour les collectivités territoriales, il reléve de la responsabilité de Fexécutif local de définir
le niveau auquel les besoins sont appréciés.

5. Précisions sur evolution
du réle des commissions d'appel d'offres

Pour YEtat, ses établissements publics et les établissements publics de santé, sociaux et
médico-sociaux, I'obligation de constituer des commissions d'appel d'offres a &
supprimée par le décret n° 2008-1355 du 19 décembre 2008 relatif 2 la mise en cauvre du
pian de relance économique dans les marchés publics®4. Le code laisse donc une totale
liberté aux collectivités publigues concernées, pour mettre en place l'ocrganisation de
nature a optimiser 'efficacité de leurs achats.

L'acheteur public peut choisir d'instaurer une instance consultative collégiaie. i est libre de
decider de la composition de cetle commissicon, en fonction de ses hescins et des
caracteristiques du marche.

Dans le cas des collectivités temitoriales, la constitution de commissions d'appel d'offres
est toujours obligatoire, lorsqu'est mise en ceuvre une procedure formalisée : elle n'est pas
obligatoire en procédure adapiée. La suppression, par e décret n® 2008-1355 du 19
decembre 2008 de mise en ceuvre du pian de relance économique dans les marchés
publics, du seuil intermeédiaire applicable pour les marchés publics de travaux dispense,
en conseguence, ces coliectivités de I'obligation de consulter cette commission, le
montant du marché de travaux ne dépasse pas 5 150 000 eurcs HT. Néanmoins, compte
tenu du rale particulier joué par cefte commission et de l'importance du montant de
certains de ces marches, en particulier au regard des budgets de la plupart des
collectivités en cause, it peut &lre opportun pour elles de continuer A saisir et & consulter fa
commission d’'appel d'offres, méme en deca du seuil de déclenchement des procédures
formalisees.

En revanche, si la convecation d’'une formation collegiale dotée d'un pouvoir d’avis est
toujours possible, lorsqu’elle n'est pas exigée par les textes, il n'est pas possible de i
confier des attributions relevant, aux termes des dispositions du code des marchés publics
ou d'autres textes, d’autres autorites car les régles de compétence sont d'crdre public,
Ainsi, une commission d’appet d'offres pourra donner un avis mais ne pourra aftribuer un
marche passé selon une procédure adaptée, une telie compétence reléve du pouveir
adjudicateur cu de son représeniant.

Dans les cas des groupements de commande (arl. 8 du CMP), ia commission d’appel
d'offres du groupement n’est constituée gue dans le cas ol une collectivité territoriale fait
partie de ce groupement. Lorsgue le groupement est majoritairement composé de
coliectivites territoriales, la commission d'appel d'offres attribue le marché.



Lorsque les collectiviiés femionales ne sont pas majoritaires, la commission ne dispose
que d’'un simple pouvoir d'avis.

&. Acheter seul ou groupé ?

Les acheteurs publics peuvent, faire le choix soil d’achater seuis, de se grouper cu encore
de recourir & une centrale d'achat. Ce choix doit étre guide par le souci des prix et des
colits de gestion plus favorabies.

6.1. La coardination de commandes

L a coordination de commandes permet a un pouvoir adjudicateur de coordonner les
achais de ses services {ar. 7 CMP)}. La coordination est possibie aussi bien pour fa
conclusion d’un marché public, que pour la conglusion d'un accord-cadre.

Un service centralisateur peut, par exemple, &ire désigné pour conclure 'accord-cadre
dans le cadre duquel chague service pourra soif conclure son propre marché, soit émettre
des bons de commande, dans les termes fixés par le marché passé par le service
centralisateur. Un ministére peut donc passer un marché ou un accord-cadre au niveau
central, pour son compte et celui de différents services de I'Etat. Afin de faciliter ta
coofdination des achats entre une adminisiration centrale et ses services déconcentrés, i
est possible de conclure un marche a bons de commande passé au niveau central et
exgcuteé (par émission des bons de commande) au niveau déconceniré.

‘Ces modifications sont issues des textes suivanis ; décret n® 2008-1334 du 17 décembre
2008 modifiant diverses dispositions régissant fes marchés soumis au code des marchés
publics, decrets pris pour Fapplication de Fordonnance n® 2005-649 du 6 juin 2005, n°
2008-1355 du 18 decembre 2008 de mise en ceuvre du plan de relance économique dans
fes marchés publics et n® 2008-1356 relalif au relévement de cerfains seuils dil code des
marchés publics, ordonnance n° 2009-515 du 7 mai 2009 relative aux procédures de
recours applicables aux contrats de la commande publigue et décret n® 2009-1456 du 27
novembre 2009 prs pour son application. 2J0 n® 47 du 24 fev. 2008, p. 3245. 3

hitp Avww.minefe. gouv fiY, rubrigue « Les actions — Cormmande publique ». 4 Certains
efablissements publics & caractére administratif de I'tEiat sont soumis a un double régime,
voir 1.3. 5 refative aux marches passeés par certaines personnes publiques ou privées non
soumises au code des marchés publics, JO n® 131 du 7 juin 2008, p. 10014.. 6
Ordonnance n® 2005-649 du & juin 2005 précitée, entrée en vigueur le Ter septembre
2005 ; décret n® 2005-1742 du 30 décembre 2005 refatif aux pouvoirs adjudicateurs et
decret n° 2005-1308 du 20 octobre 2005 relalif aux enlités adjudicalrices. 7 JO n® 146 du
24 juin 2008, p. 10092, 8 Ces établissements pubfics sont soumis au régime du décret n®
2005-1742 du 30 décembre 2005 fixant les régles applicables aux marchés passés par les
pouveoirs adiudicatewrs mentionnés & larticle 3 de Fordonnance n® 2005-84% du 6 fuin
20035 refalive aux marchés passés par certaines personnes publiqgues ou privées non
soimises al code des marchés publics (JO n® 304 du 31 dec. 2005, p. 20782) et au
décret n® 2007-580 du 25 avril 2007 fixant les régles applicables aux marchés passés par
fes glablissements publics mentionnes au 5° du | de Farticle 3 de ordonnance n® 2005-
649 du 6 juin 2005 relative aux marchés passés par cerfaines personnes publigues ou
privées Ion sounises au code des marchés publics, pour les achals de fournitures, de
services et de travaux destinés a fa conduite de letrs activités de recherche (JO n® 38 du
26 avrit 2007 p. 7440). 9 JO n° 288 du 12 dée. 2001, p. 19703, "0 JO n° 25 du 30 janv.
1993, p. 1588. " CE 26 mars 2008, Région de la Réunion, n° 384412 ? Conseif d'Elat,
avis, & novembre 2000, Sociélé Jean-l ouis Bernmard consultants, n® 222208 7 Ces
distinctions font l'objet d'une fiche de présentation tenue & jour sur le sile du ministére de
Féconormie : hitp Avww. minefe gouv fr, théme « commande publique ». 4 Dans la



terminologie communautaire, on parle egalement de situalion de « in house », issue de fa
jurisprudence [ CJCE 18 novembre 1998 Teckal, aff. C-107/98. '5 Pouwr davaniage
d'informations sur les prestations intégrées de quasi-régies, se repotler a la fiche
techniquie tentte a jour sur fe site du ministére de Féconomie (hitp Ywww. minefe.gouv.fr).
‘G Voir avertissement liminaire au présent guide. 7 JO n® 92 du 20 awrif 2005 p. 6514, '8
Cf. aussi TA Patis 13 juin 2006, Socigte Solradsx, n® 0313518/6-1). '@ CE 15 juin 2007,
Ministre de la defense, n® 299391, 20 JO n® 189 du 2% acit 2006, p. 12764. 2 Parex. . CE
11 septembre 2006, Commune de Saran, n° 257545, 2 b} du 4° de larlicle 2 du decret n®
2009-1086 du 2 septembre 2009 tendant & assurer feffel ulile des directives BS/685/CEE
et 92/13/CEE et modifiant certaines dispositions applicables aux marchés publics, JO n°
0204 du 4 septembre 2008, p. 14658, 2 Dacrot n® 2007-482 du 28 mars 2007 aulorisant la
mirisire de la défense a deléguer ses pouvoirs en maliere de marches publics et
d'accords-cadres, JO r® 77 du 31 mars 2007 p. 6002, 24 JG n° 296 du 20 décembre 2008
p. 19544,

Les modalités de mise en ceuvre de ce meécanismea de coordination sont laissées 3 ia libre
appréciation des pouvoirs adjudicateurs.

Comme pour les groupements de commande, il convient de hien anticiper 'évolution des
besoins et le périmétre des services concernés, avant le lancement de la procédure de
marché. En effet, une fois celle-ci ianceée, il est impossible d’intégrer des modifications qui
remettraient en cause équilibre initial du marché. Il est, en particulier, impossible
d'intégrer de nouveaux services dans le périmétre initial d’un marché ou d'un 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 done, Sans avoir
hescin de recourir au mecanisme des groupemenis 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

L es groupements, depourvus de personnalité morale, permettent aux acheteurs publics de
coordonner et de regrouper leurs achats pour, par exemple, réaliser des éconcmies
d'échele. ils permetient egalement a plusieurs maflres d'ouvrage de se regrouper, pour
choisir le ou les mémes prestataires. lls peuvent concerner tous les types de marchés.

Des groupements de commande peuvent étre crées pour satisfaire 4 des besoing
ponctuels ou de maniére permanente. |l revient a a converttion constitutive de le préciser.

Les groupements associant des services de PEtat ou des &tablissements publics de {'Etat
et une ou plusieurs collectivites territoriales ou elablissement publics locaux doivent meitre
en place une commission d'appel d'offres. Une telle commission constitue, en effet,
I'ermanaticn de {'assemblee delibérante et joue, a ce tire, un réle important en matiere de
democratie locale. Toutefois, les collectiviiés terrtoriales ou tes éfablissements publics
locaux devront &ire majoritaires, pour emporter |'application des régles traditionnellement
devolues par le code des marches publics aux achats {ocaux, c'est-a-dire pour gue la
commission d’appel d'offres du groupement recoive competence décisionneile, d'altribuer
le marché ou 'accord-cadre. A défaut, la commission ne dispose que d'un pouvoir 4'avis.

Dans Fhypothése oli le groupement n'a vocation a passer gu’un marché passe seion une



nrocédure adaptée, la constitution d’'une commission d'appel d'offres du groupement n'est
pas obligatoire. Toutefois, la convention constitutive peut en stipuler autrement. Par
aidleurs, un iei cas de figure suggere gue le cadre de l'achat n'est peut-&tre pas adapte :
un groupement est une moedalité d'achat, qui presente des avantages, mais qui est lourde
a metire en ceuvre et devrait, en conséguence, éire réservé aux achats imporiants.

Afin d’évaluer le montant des bescins d'un groupement constitue entre PEtat et une oy
nlusieurs collectivités territoriales, et donc de définir la procédure de passation & metire en
ceuvre, it convient de se reférer aux seuils applicables aux marchés de I'Etat, c'est-a-dire
les seuils les plus contraignants.

Le code prévoit piusiewrs modalités de participation des membres a un groupement de
commandes, applicables tant aux marchés passeés selon une procédure formalisee, qu'a
celx passes seloh une procédure adaptee.

Qutre le cas ol chaqgue membre du groupement signe son marché, le coordonnateur du
groupement peut, au terme des opérations de sélection du cocontractant, signer, notifier le
marché et 'exéeuter, au nom de 'ensemble des membres du groupement.

Mais il peut aussi se contenter de signer et de notifier le marche, et laisser ies membres
du groupement exécuter le marche, chacun pour ce qui fe concerne. Cette formule est
particLdigrement adaptée aux groupements comprenant un trés grand nombre
d'adhérents.

Pour gu'un groupement soit efficace, il faut gu'avant de passer le marche, ses membres
s'engagent 3 respecier un ensemble d'engagements et, notamment, un volume minimal
d'achat.

6.3, Le recours & upe centrate d’achat

L’'acheteur peut decider de ne pas proceédsr lui-méme aux procédures de passation des
marchés, mais de recoulir & une centrale d’achat. Le recours direct a une centrale d'achat
est autorise par le code, a ia condition gue la centrate d'achat respecte elle-méme les
régies de publicte et de mise en concurrence imposees par le code ou par l'ordonnance
n* 2005-649 du € 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, jusqgu'a la passation d'accords-cadres ou de
marches destinés a des pouvoirs adjudicateurs.

Lin pouvoir adjudicateur, tel gu’'un &tablissement public cu une collectivite territoriale, peut
décider de se constifuer en centrale d'achat et passer des marchés pour le compte
d'autres organismes publics, dés jors qu'il est lui-méme soumis pour la totalité de ses
achats aux régles du code des marches publics et a la condition qu'il le precise dans son
marché ou dans les termes de 'accord-cadre. I} peut exercer cetle faculie, dans la limite
de sa compétence et, le cas échéant, dans celle du principe de spécialité.

Lorsqu'une centrale d’'achat passe un accord-cadre pour ses adhérents, chacun d'entre
eux peut étre chargé de son exécution. Cette exécuticn 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 & ses bescins.

7. Quelie forme de marcheé adopter ?



7.1. Le choix du mode de dévolution du marche

L'articie 10 ¢u code erige allotissement en principe pour susciter ia plus large
cancuirence enire entreprises et leur permettre, quelle gue soit leur taille, d'accéder & la
cemmande publigue (CE & juillet 2007, syndicat EGF-BTP, n® 297711) lorsque 'obiet du
marcheé permet 'identification de prestations distincies. Tous les marchés sont passes en
iots separés, 5'ils peuvent &tre divisés en ensembles cohérents, inis doni le pouvoir
adiudicateur reste libre de fixer e nombre. | reste possible de réunir les prestations dans
un marche unique & des condifions, précisées par le code.

{'allotissement est particuliérement approprié, jorsque 'importance des travaux,
fournitures ou services a réaliser risque de dépasser les capacités technigues ou
financieres d'une seule enfreprise, chaque iot, d'importance moindre, pouvant éire
execute par des entreprises petites ou moyennes.

Les modalités de recours a 'alictissement sont facifitées par {'introduction d'une
disposition permettant aux acheteuwrs de ne signer qu'un seul acte d'engagement, lorsque
plusieurs iols sont attribués 4 un méme scumissionnaire. il est possible d'attribuer tous les
lots a un méme candidat. A 'inverse, le pouveoir adjudicateur pourra interdire, dans l'avis
d'appel public a la concurrence ou, lorsque la publication d’'un tel avis n'est pas obligatoire,
dans les documents de |z consultation, & un méme candidat de présenter une offre sur
plusieurs lots. I peut en étre ainsi, par exemple, pour préserver la sécurité des filiégres
d’approvisionnement.

7.1.1. l'aliotissement et le marché unique

L'article 10 du code permet au pouvoir adjudicateur de recourir 3 un marché global,
lorsque |'allotissement est rendu difficie par des motifs :

— technigues, lids a des difficultés tenant, par exemple, a la nécess#e de maintenir la
cohérence des prestations ou a lincapacité de 'acheteur public a assurer lui-méme les
missions d'organisaiion, de pilotage et de coordination ;

— ecohomiguas, iorsque {'aliotissement est susceptible de restreindre la concurrence ;

— financiers, lorsqu’il est de nature a renchérsir de maniére significative {25) le colt de ia
prestation.

Lorsqu'une de ces trois conditions est remplie, la dévolution sous forme de marché giohal
n'interdit pas au pouvoir adjudicateur d'identifier les prestations de maniére distincte (sous
forme de postes technigues) {26). Cefte décomposition en postes technigues est une
aperation différente de celle de l'aliotissement &t ne fait pas obstacle a la conclusion d'un
marche unique (27). Elle permet de recourir a un groupement conjoint, au sein duguei
chaque entreprise n'est engagée gue pour les prestations qui Jui sont atlribuées.

li peut &tre recowru & un marché global pour passer un contrat de perfermance
énergétique (28}, en application de l'article & de a2 {oi portant programmation pour la mise
en caetvre du Grenelle de I'environnement (29).

Dans le cas ol I'acheteur a recours a un march& glohal ayant pour objet a ia feis ia
construction et I'exploitation ou la maintenance d’un ocuvrage, it devra faire apparaitre de
maniére separee leurs colts, afin de distinguer les déepenses liées a linvestissement de
celles hees a la maintenance el l'exploitation, sans qu'il soit possible de compenser l'une
par i'awdre. Le fait de surévaluer les depenses d'exploitation constitue un paiement différe,



interdit par le code des marches publics.
7.1.2. Les « pelits lots »

Les dispositions du il de {'article 27 permettent de passer des marchés, selon une
procédure adaptée, pour fes lots inférieurs a4 80 000 € (HT}, a la condition que e montant
cumulé de ces lots n'excéde pas 20 % de ia valeur de I'ensemble du marché. Pour les
marches de travaux supérieurs au seuil de 5 150 000 € {HT), la valeur de ces « petits lots
» esi portée & 1 000 000 € (HT), la condition de ne pas excéder 20 % du fotal du marche
etant maintenue.

t e montant du marché est calculé en additionnant la vaieur de fensemble des lots. Le
montant cumuié du cu des lots destinés A faire {'objet de la procédure adaptée est
comparée a ce montant total. La procédure des « petits lots » peut étre utilisée :

— si }2 montant de tous les lots concernés atteint pas 20 % de ce montant total |

— &t 51 chacun de ces lots n'atteint pas 80 000 € (HT) pour les marchés de fournitures et
de services et 1 0G0 000 € {HT) pour les marchés de travaux.

Cette mesure permet d’associer les petifes et moyennes entreprises a des opérations
complexes, qui peuvent dépasser les capacités techniques et financiéres d'une seule
antreprise.

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

L'acheteur public peut, lorsqu'il n'envisage pas de satisfaire en une seuie fois I'ensembie
de ses besoing, avair recours 3 des formes de marches spécifiques, tels que les marchés
a tranches conditionnelles ou ies marchés a bons de commande. If paut également choisir
de conclure des accords-cadres, sur le fondement desquels seront attribues un ou des
marches subséqguents a un ou aux operateurs economiques attributaires de I'accord-cadre
et remis en concurrence.

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

Trois types de marchés permeiient cetle dissociation.
7.2.1. Les marchés & bons de commande (art. 77) {36)

Le marché a bon de commande est un marché « conclu avec un ou plusieurs opérateurs
economigues et exécuté au fur et & mesure de I'émission de bons de commande »_ |l peut
&tre conclu sans maximum ni minimum, ce qui donne plus de liberte a Facheteur public qui
n'est pas tenu de garantir un minimum de dépenses. Un acheteur peut ainsi effectuer des
achats a caractére répétitif, en organisant une seule procedure compiéte de mise en
concurrence des fournisseurs polentiels.

Cependant, le pouvoir adjudicateur a toujours interét a conclure des marches a bons de
commande avec un mnimum et un maximum, si cela lui est possible. Cela lui permet
d'obtenir des offres economiguement pius avantageuses :

— la fixation d'un minimum permet aux opérateurs &conomiques de sécuriser leur carnet
de commandes et, en consegquence, de rationaliser leur outil de production, en anticipant



des economies d'échelie ou en garantissant le financement des investissements
necessaires a scn extension ;

—- {a fixation d’'un maximum permet d’indiquer aux operateurs économigues le niveau de
mobilisation de feur outil de preduction, e cas écheant, les conditions de disponibilité de
cet outf pour satisfalre aux demandes d'autres clients.

En contrepartie des conditions pius avantageuses qui peuvent Ui &fre consenties, le
pouvoir adjudicateur devra en assumer les conséquences contractuelles

— si 'acheteur public n'atieint pas le minimum prévu au contrat, il devra indemniser son
cocontractant du préjudice subi {31} ;

— si l'acheteur public dépasse fe maximum, il ne peut contraindre son coconfractant a
assumer la part des prestations correspondante, sans conclure un avenant au marché : le
titulaire du marche n'est, en effet, engage par le marché qu'a hauteur du maximum, toute
commande compiementaire est subcrdonnée & son accord. Comme tout avenant, celui-ci
ne peut bouleverser Féconomie générale du marché, en en modifiant 'chjet ou Pétendue.

Un marché pour lequel it west pas prévu de maximum est présumé dépasser les seuils de
mise en ceuvre des procédures formaiisées. | est, en conséquence, toujours passé selon
une felle procédure. Dés lors, si le pouvoir adjudicateur est certain de ne pas dépasser le
seuil de mise en ceuvre des proceédures formalisées et qu'il souhaite recourr & une
precedure adapioe, il lui est nécessaire d'assortir le marché a bons de commande d'un
raXimum.

Mé&me dans le cas ol un maximum a &té fixé, il est nécessaire de passer le marché selon
une procédure formalisee, s'il existe un risque de dépassement du seuit de mise en ceuvre
ges procedures formalisees en cours d'exécution du marché. Cette remarque est valable
également au regard des obligations de publicité, sil'on peut supposer que le montant
peut atteindre 80 000 € en cours d'exécution.

Les bons de commande sont ensuite émis sans négociation, ni remise en concurrence
des titulaires, méme si le marché a &té conciu avec plusieurs opérateurs économiques. lls
sont répartis entre ces fitulaires, selon les modalités fixées par le marché. lis peuvent, par
exemple, étre atiribues a tour de réle, ou selon la méthode dite « en cascade », qui
consiste a faire appel en priorité aux titulaires les moins-disant.

Les bons de commande dé&terminent {a quantité des prestations ou des produits
demandés.

Certaines prestations ne se prétent pas 4 la formule du marché a bons de commande. I}
n'est ainsi pas possible de passer un marche & bons de commande, pour acheter des
prestations de maitrise d'ceuvre.

Le pouveir agjudicateur ne peut s'adresser & un autre prestataire gue le titulaire du
marche qgue pour des besoins occasionnels de faible mentant {moins de 1 % du montant
total du marche et moins de 1¢ 000 € {HT).

Afin de favariser la coordination des achais entre une adminisiration centrale et ses
services déconcenirés, il est possible de conclure un marché a bons de commande, qu
sera passe au niveau ceniral el exécuté au niveau déconcentré (émission des bons de
commande).



Les marchés a bons de commande sont passés, sauf cas exceplionnels justifiés, pour une
duree maximale de guatre 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 ia durée
d’exéeutfion du marche paut exceder cette durée. Elle est, en effet, fixée conformement
aux conditions habituelles d’execution des prestations faisant I'chjet du marche. Siun bon
de commande est emis en fin d'exécution, il restera valide, aprés 'expiration du marche
&n apglication duquel il a été émis. Il est donc possible d'utiiser 'émission de bons de
commande en fin de marché, par exempie, pour asswer la continuité d’'un
approvisionnement le temps de Fachévement de la procédure de passation du marche
suivant, notamment, lorsque celte procedure a pris du retard.

En revanche, il est interdit de prolonger, par ce moyen, fa durée d'execution du marche «
dans des conditions qui meconnaissent I'abligation d’'une remise en concurrence
périodique des opérateurs économiques » {art. 77), c'est-a-dire dans des conditions
faisant apparaitre une manceuvie destinée & prolonger cette durée au-dela du
raisonnable. Cette durée s'apprecie en fonclicn de i'objet et des caractéristiques du
marche, mais de maniere génerate, ne devrait pas dépasser le temps nécessaire pour la
réalisation des prestations atiendues :

— une durée de validité des bons de commande excédant {'expiration du marché
superieure A cetie durée mois pourrait étre regardée comme de nature 3 priver d'effet les
dispositions limitant ia durée de validité du marché a quatre ans ;

— {a procédure de rencuvellement d’'un marché & bons de commande est un événameint
previsible, dont la survenance ne devrait pas, sauf circonstances excepticnnelles,
surprendre le pouvoir adjudicateur.

li est possible de passer des marchés a bons de commande pour une durge inférieure &
quatre ans. En paiticulier, il est possible de limiter {a durée d'un marché a bons de
commande portant sur des fournitures cu des services destinés a répondre A un besoin
régulier 3 un an, ce qui permet de faire correspondre cette durée avec la nécessité de
prendre en compte les besoins d'une annee, dans le caloul des seuils de déclenchement
des procedures formalisces.

I n‘est pas possible de résilier un marché a bons de commandes avant son terme, pour le
seul motif que fe minimum a &té atteint : la durée du marcheé est Fun des éléments
déterminant les conditions de la mise en concurrence inittale. Une résiliation effectuée
dans ces conditions est, en cutre, susceptible de constituer une meéconnaissance des
dispos#tions du code interdisant de s'adresser, pendant la durée d'exécution du marché, a
un autre prestataire que le titulaire, sauf pour des besaoins 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 "attribution des commandes ou des marchés effectifs. |l
s'agit davantage d’'un instrument de planfication et d’optimisation de {'achat, que d'une
facon de différer les commandes. | permet de sélectionner plusieurs prestataires, gui
seront ultérieurement 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 economiques qui leur accorde une exclusivite unigue ou
partagee pour une duree déterminge et sur le fondement duquel des marchés sont
ultérieurement passés.



{ 'accord-cadre n'est pas un systeme de réferencement. il constitue un systéme ferme.
Aucun nouveau presiaiaire ne peut entrer dans l'accord-cadre apres son attribution.

L'accord-cadre, dont le montant est inférieur aux seuils des procedures formalisées, peut
Bire passe selon une procédure adaptee. Pour les accords-cadres passes selon cetle
procédure, le pouveir adjudicateur est livre de fixer le délai de réception des offres pour
l'accord-cadre, en fonction des caractéristiques de ses besoins.

Au-dessus des seuils des proceduras formalisées, Faccord-cadre doit 8tre passé aprés
appel d'offres ou, si les conditions prévues par le code soni satisfaites, au terme d'une
pracédure négociée ou d'un dialogue compatitif.

Les cperateurs éconcmigues sont sélectionnés selon les criteres determinés pour choisir
les offres indicatives @conomiguement les plus avantageuses. Les termes de 'accord
pourront &tre précisés ou affinés, fors de {a remise en concurrence des titulaires de
lI'accord-cadre.

Un accord-cadre peut aussi &tre conclu avec un seul opérateur économigue.

Les marches subséguents passes en application d'un accerd-cadre precisent jes
caracierisiigues et les modalités d'exécution des prestaficns qui n'ont pas ete fixees dans
l'accord-cadre ; cependant, ces marchés ne peuvent apporter des modifications
substantielies aux termes fixés par Faccord-cadre.

Les marches subséquents sont attribués par le représentant du pouvoir adjudicateur ou
Fautorité executive locate. Les marchés subséquents des collectivités territeriaies n'ont
pas a &tre soumis a {'avis de la commission d'appel d'offres. Toutefois, il peut &tre
judicieux d'en organiser la consultation, des lors que les marchés subséquenis fixent &
teur niveau des eléements essentiels, concernant en particulier, le pax. {'est pourquol it st
recommande de soumettre a l'avis de fa commission d’appei d'offres les marcheés
subsequeants d'un montant supérieur aux sedils communautaires (33), la commission ne
dispose alors que d'un pouveir d'avis ; elie west pas compétente pour attribuer le marché.

Il ne peut y avoir de phase de négociation avec les tifutaires de 'accord-cadre qui
participent a ia remise en concuwrrence, si {accord-cadre a été conclu selon une procadure
formalisee. La négociation directe avec les co-tifulaires n'est possible que si l'accord-cadre
a &ie passé selon une pracédure adapiée ou si I'acheteur public se trouve dans Fune des
nypothéses définies a I'article 35 du code des marches publics {34).

Les marchés subsequents peuvent étre conclus, soit lors de la survenance ¢y besoin, soit
seion une périodicité particuiiére prévue par Faccord-cadre lui-mé&me (ex. : lorsgue le stock
disponible de produits faisant I'objet de Faccord-cadre devient &gal cu inférieur & un
niveau preétabli).

{ orague le marche est alloti et gue les lots portent sur des produits ou des services
différents, si la remise en concurrence est effectuge au moment de la survenance du
besoin, seuls les titulaires des lots concernés sont remis en concurrence. £n revanche, si
la remise en concurrence est effectuée selon une péricdicité definie a l'avance par
{accord-cadre, tous les titulaires de tous les lots sont remis en concurrence.

{es accords-cadres sont soumis, pour leur durée d'exécution, au méme régime que les
marchés & bons de commande, i est également interdit de prolonger cette durée « dans
des conditions qui meconnaissent I'olligation d'une remise en concurrence periodigue des
opérateurs economigues » (art. 78). Les observations formuiges sur cette question a



I'égard des bons de commande leur sont applicables.
7.2.3. Le cas des achats d’'énergies non stockables (art. 76-VIII)
{'article 76-Vill du code prevoit un disposilif particulier pour ces achats.

ils peuvent donner lieu & Ja passation d'un marche ou d'un accord-cadre. Quelles que
soient fes modalités de passation choisies, les acheteurs sont autorisés a ne pas indiguer,
a prior, fa quantité précise d'énergie qui leur sera fournie. Cette quaniité sera constatée a
I'ssue du marché ou de l'accord-cadre.

7.2 4. Les marchés a tranches conditionnelies {art. 72}

Dans un marché a tranches conditionnelles, Facheteur public west engagé gue sur la
tranche ferme ; par conire, le fournisseur I'est sur I'ensemble des tranches du marche.
Pour l'appréciation des seuils de procedure et de publicité, ainsi que pour ie jugement des
offres, 'ensemble des tranches doit &tre pris en considération, en additionnant les
momants estimés de chacune d'entre elles.

Ce type de marche permet le lancement d’une consuitation pour la realisation d'un
programme, en offrant aux candidats petentiels une bonne visibilité sur 'ensemble de
I'opération. L'engagement du fournisseur peut étre {imite dans le temps, si le marcheé
prévoit expressément un délai pour Yaffermissement des tranches. |l est recommandé de
definir un tel délai dans le marché, en fonction de son objet et de ses caractéristiques. Ce
delat doit &fre raisonnable, de maniére a ne pas porter tort aux entreprises.

Le marché peut prévoir que lorsqu’une tranche conditionnelie est affermie avec retard ou
fest pas affermie, le titulaire peut beneficier d'une indemnité d’attente ou d’'une indemnité
de dédit. Le versement de cefte indemnité doit alers tenir compte de la prebabilite
d'affermir les tranches conditionnelies et de la necessité pour le titulaire de proceder a des
investissements pour réaliser i marche.

Les tranches non affermies pourrant, le cas écheant, étre executées par un autre
opérateur économique dans le cadre d’un autre marché.

7.3. Le systéme d'acquisition dynamique (SAD, art. 78}

Le sysiéme d'acquisition dynamique est une procédure d'acquisition entiérement
électronique destinée 4 Pachat de fournitures courantes. Il est limité dans le temps, mais
constitue un dispositif ouverd, ce en quot ii différe de Yaccord-cadre. Pendant toute la
durée de son existence, fous les opérateurs economiques peuvent, en effet, le rejoindre,
pour autant qu'ils satisfont aux critéres de sélection et presentent des offres indicatives
confarmes aux documents de la consultation.

La definition des besocins doit étre préalable.

Les marches passés en application du systéme d'acquisition dynamique sont dits «
marchés spécifiques ». Le pouvoir adjudicateur doit publier un avis de marché simplifie,
établi conformémeni au formulaire standard 9, prévu par le réglement (CE) n° 1564/2005
du 27 septembre 2005 (35), au Journal officiel de I'Union européenne et respecter un delai
de guinze jours a4 compter de la daie d'envoi de cet avis, avant de procéder a la mise en
concurrence.

i e pouvoir adjudicateur invite ensuite les opérateurs admis dans le systéeme a présenter



leurs offres définitives.
8. Commeant savoir si on dépasse un seui ?

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

Le moniant des seuils des procedures formalisées est modHig tous les deux ans par
décret (of. Avertissements).

i e pouvoir adjudicateur doit verifier si les seuils fixes a l'article 26 qui déclenchent
l'application des procédures formalisées définies dans e titre ill du code sont atteints. il
est rappelé gu'aucun bescin ne doit &fre scindé ou abusivement fractionné, dans ie but
d'échapper aux régles du code des marchés publics.

Le pouveir adjudicateur doit adopter, pour la satisfaction de ses besoins ainsi évaiués, une
procedure formalisée. |} garde cependant ia faculté soit de passer un seul marché, soit, s'il
le juge utile, de passer autant de marches gu'it estime nécessaire. A titre d’'exempie, la
réalisation de travaux, doni le montant estimé est supérieur aux seuils de procédure, doit
donner fieu a une procédure formalisée, mais pourra indifféremment faire 'objet d'un
marche ou de plusieurs marchés. Dans cette dernigre hypothése, chacun de ces marchés
devra respecter la procedure formalisée, meéme s'ils sont individuellement inférieurs aux
selils correspondants.

L'évaluation des besoins s'effectue a partr des notions suivanies :
8.1. Pour les marchés de travaux : les notiocns d’ouvrage
et d'epération (art. 27-1] [1°]}

Le marche de travaux defini a l'article 1er du code, se caractérise par le fait que le pouvoir
adjudicateur en est le maitre d'ouvrage, c'est-a-dire la personne morale pour laquelle
I'ouvrage est consiruit.

Pour évaluer le montant d’'un marché de fravaux, doit &étre prise en compie la valeur
globale des fravaux se rapportant 4 une méme opération, qui peut porter sur un ou
plusieurs ouvrages, valeur a laquelle on ajoute la valeur des fournitures nécessaires 4 leur
réalisation que e pouvoir adjudicateur met a la disposition des opérateurs. Les pouvoirs
adjudicateurs n'ont, en revanche, pas a prendre en compte la valeur des services
necessaires & la réafisation des fravaux, car cette prise en compte n'est obligatoire que
pour les entites adjudicairices. Ainsi, un établissement public local disposant d'un bureau
d'études n'aura pas a intégrer & montant des prestations effectuées par ce bureau pour la
réalisation des travaux, s'il n'agit pas en qualité d'opérateur de réseau. En revanche i
devra y intégrer la valeur d'un stock de tuites dont il dispose et qu'i met a la disposition du
titutaire d’un marché de réhabilitation d'un batiment, alors méme que cetle mise a
disposition viendrait en réduction du prix du marche.

La notion de travaux est celle du droit communautaire. Ainsi if a été jugé que des travaux
d'entretien d'espaces verts constituent des services d'entretien, au sens de l'annexe { A de
ia directive Services n® 92150, quand bien méme ils auraient le caractére de travaux
publics, en vertu de la jurisprudence administrative nationale. En conséquence, les
marches qui s'y rapportent ne constituent pas des marchés de travaux, mais des marcheés
de services. Leurs modalités de passation doivent étre determinees en foenction des seuils
communautaires applicables a de fels marchés, sensiblement plus bas que celui en



vigueur pour fes marchés publics de travaux.
8.1.1. La notion d'opération de fravaux {art. ter-lll)

La notion d'opération de fravaux revet une imporiance particuliere pour le calcul des seuils
{CJCE, 5 octobre 2000, Commission c/République francaise, aff. C-16/98).

Un marché de travaux, au sens du code, est un marche conciu avec des entrepreneurs
gui a pour objet soit 'execution, scit conjointement fa conceplion et 'exécution d'un
cuvrage ou de travaux de batment ou de genie civil repondant & des besoins précisés par
ie pouvair adjudicateur, gui en exerce fa maitrise d'ouvrage.

Cet ensembie de travaux ne peut étre dissocié en considération de leur objet, des
procédés techniques utilisés ou de leur financement, et sont exécuiés dans une méme
péricde de temps et sur ane zone géographique donnée.

ine opération peut aussi concerner piusieurs ouvrages, par exemple la réfection des
foitures des ecoles d'une méme commune ou l'edification de trottoirs dans diférents
guartiers de la ville, ou encore le remplacement d’'armoires electrigues ou de cablage. Eile
peut, par ailleurs, concerner certaing travaux réalisés sur un méme ouvrage de nafure
différente programmes au m&me momen?, par exemple, en matidre de réhabiitation.

8.1.2. La notion d'ouvrage (art. iear-1i)

Le code des marchés publics definit la notion « d'ouvrage » conformément au droit
communautaire, comme désignant le résultat d'un ensemble de fravaux de batiment ou de
genie civil destiné a remplir, par lui-méme, une fonction éconamigue ou technigue {CICE,
S octobre 2000, Commission ¢/République frangaise, aff. C-18/28). i en résulte que
peuvent constituer un ouvrage, des travaux realisés par plusieurs pouvoirs adjudicateurs.

Ainsi, Fouvrage est le résuitat obtenu a I'achévement des travaux de construction, de
restructuration ou de rehabffitation d'un immeuble ou encore de fravaux de génie civil,
C'est concretement la construction obtenue au terme des fravaux realises d'un immeuble
ou d'une realisation de génie civil, tel gu'un collecteur des eaux pluviales ou un réseau
d’electricite.

8.2. Pour les marchés de fournitures et de services ;
le caractere homogene (art. 27- [2°]}

Afin de I'estimer de maniére sincére et raisonnable, la valeur totale des fournitures ou des
services prise en compie est celle des fournifures cu des services homogenes :

— en raison de leurs caraciéristiques propres |
— parce gu'is constituent une unité fonctionnelle.

Le choix entre ces deux formules ne doit, en aucun cas, étre effectué pour permettre de
soustraire les marchés aux régles de procédure fixées par le code. # est recommandé aux
acheteurs d'effectuer ce choix, au moment ol ils déterminent fa nature ef I'élendue de
leurs bescins de services et de fournifures.

L’homogénéité des besoins est une notion qui peut varier d'un acheteur & l'autre, et qu'il
lui appartient d'apprécier, en fonction des caractéristiques des activités qui iut 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 administration centrale a des fournitures de hureau, gu'a du
matériel chirurgical pour des établissements hospitaliers. Pour apprécier I'homogénéité de
leurs besoins en fonction des caractéristigues propres de la prestation, ies acheteurs
peuvent elaborer une classification propre de leurs achats, selon une typologie cohérente
avec leur activite.

Lorsgu'il s’agit de satisfaire un besoin concourant 3 la réalisation d'un méme projet,
Facheteur peut prendre comme référence Yunité fonctionnelle. Cette notion, qui doit
s'apprecier au cas par cas, en fonction des prestations atlendues, suppose une pluralité
de services ou de fournitures concourant a un méme abjel. Dans cette hypothése,
Fensemble des prestations nécessaires A I'élaboration d'un projet, et faisant partie d’'un
ensemble cehérent, sont prises en compte de maniére globale. 5 le montant total de cette
évaluation est supérieur aux seuils de procedures formalisees, 'acheteur devra s'y
conformer. Dans le cas contraire, il pourra recourir aux procédures adaplees.

i a survenance de besoins nouveaux, alors méme gue les bescins ont été évalués de
maniére sincere et raisonnable, peut donner lieu, sauf dans ie cas ofl un avenant est
suffisard, a la conclusion d’un nouveau marché. La pracédire de passation de ¢e nouveau
marché sera déterminée en fonction du montant des nouveaux besoins.

Lorsque ces besacins font I'cbiet d'un marché dont le montant est apprécié séparément,
l'imprévisibilite, c'est-a-dire ie caractére nouveau du bescin, doit &ire reelle : elle ne saurait
autariser un fractionnement factice du marcha.

Le maontant des marchés de service non prioriaires passés en application de Particle 30
du cede des marches publics est évalué, sans qu'il soit fait référence 2 la notion de
service homogene, mais marche par marché.

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

Des marchés peuvent &tre des contrais  titre onéreux, alors méme qu'ils ne donneraient
pas lieu a versement d'un prix. C'est, en paricutier, e cas lorsgue 1a rémunération est
effectuee par abandon de recetles. Peut étre considérée comme une rémunération
l'abandon de recetftes publicitaires, cu I'exonération de redevance pour occupation du
domaine public. Dans ce cas, le montant prévisible du marché est évalué & partir du
montant des recefies abandonnges. Dans le cas de I'abandon de receties publicitaires, e
montant du marché est calculé a partir du montant estime des recettes publicitaires (36).

it faut donc réintégrer les recettes éventueliement pergues par fe titulaire du contrat et les
ajouter au prix verse, ke cas échéant par 'acheteur public.

& Comment obtenir I'aide nécessaire a I'élaboration
et & ia passation d'un marche ?

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

Les collectivités locales frouveront une assistance teléphonigue auprés de la Cellule
d'information juridique aux acheteurs publics, sifuce a Lyon. Cetie cellule relevant de la
diraction générale des finances publigues est sous Fautorité fonclionnelle de {a direction
des affaires juridiques du minisiere chargé de I'écencmie, a laquelle ia lie ure convention



de partenanat.

L'article 128 du code prévoit par ailleurs un organisme consultatif ayant pour mission de
fournir aux acheteurs publics une assistance dans 'élaboration ou la passation de leurs
marchés et de leurs accords-cadres, la commission consuliative des marchés publics.

Cetie commission a succéde A la commission des marchés publics de I'Etat, dont la
saisine n'était cuverie qu'aux services de YEtat.

Le decret n® 2008-1355 du 15 décembre 2008 de mise en ceuvre du plan de relance de
Féconomie dans ies marchés publics a rendu facultative la saisine de la commission et
élargi sa compétence aux collectivités territoriales, ainsi gu'aux etablissements publics
soumis au code des marchés publics. La commission consultative des marchés publics
n'est saisie des marcheés locaux que lorsque le montant de ces marchés dépasse un
montant fixé par arrété du ministre charge de I'economie. Le seuil a éte fixe a 1 miliion
d'euros par l'arrété du 22 octobre 2008 retatif a 'assistance apporiee aux collectivites
territoriales par la commission consultative des marchés publics pour 'efaboration et la
passation de leurs marchés et accords-cadres (38).

Sa mission, son crganisation et ses modalités de fonctionnement sont précisées par le
décret n® 2009-1279 du 22 octohre 2009 relatif & ia commission consultative des marchés
publics (39).

TROISIEME PARTIE : LA MISE EN (EUVRE DE LA PROCEDURE

10. Quelles mesures de publicite

et de mise en concurrence ?

10.1. Pourquoi fawt-i proceder & des mesures de publicite
ef de mise en concuirence 7

Les mesures de pukblicité et de mise en concurrence assurent le respect des principes
rapgpelés a l'article {er du cade : liberté 'accés a la commande publique, agalité de
traitement des candidats et fransparence des procédires.

Ces principes decoulent des regles du Traite instituant I'Union eurcpéenne et, notamment,
du principe de non discrimination en raiscn de la nationalifé (CJCE, 7 decembre 2000,
Tefaustria, aff. C-324/98). Le Conseil constitutionne! a consacre ia valeur constitutionnalie
de principes comparables, tirés des articles 7 et 14 de la Déclaration des drois de
Fhkomme et du citoyen de 1789 {Conseil constitutionnel, déc. n® 2003-473 DC, 26 juin
2003, loi habiitant le gouvernement & simpiifier le droit, JO du 3 juiliet 2003, p. 11205). Le
Conseil d'Etat applique au droit des marchés publics ces principes généraux (Conseil
d’Etat, avis, 29 juillet 2002, société MAJ Blanchisserie de Pantin, n® 246921, Lebon, p.
297},

La publicité présente une double utiltg. Elle permet e libre accés a la commande publiqus
de l'ensemble des prestataires intéressés | elle est aussi ia garantie d’une veritable mise
en concurrence, en suscitant candidatures et offres. Ce faisant, elle consiitue le gage
d’une réponse adaptée aux begaoins de Facheteur.



Faire jouer ia concurrence dans 'acte d’achat public répond, aussi, au souct d'efficacité
economigue. En suscitant une plus grande diversité des offres, elle permet d'accroitre les
chances d'obtenir P'offre cconomiquement a plus avantageuse et de garantir un ben
usage des deniers publics.

Les modaiités de publicité et de mise en concurrence qui doivent étre mises en ceuvre par
les acheteurs publics sont déterminées en fonction du montant estimeé du besocin a
satisfaire, évalué conformément aux dispositions de I'article 27 du code {voir point 8).

Lorsque Facheteur public organise un appet a projets mais ne connait pas la nature du
futur contrat, i doit appliquer la procédure de passation ia plus rigoureuse (CE, 10 juin
2009, Port autenome de Marseille, n® 317671, mentionne aux tables du Lebon).

10.2. Au-dessus des sevils de procédure formalisée

Sauf s'its relevent de I'atticle 30 du code (veir point 10.4), les marchés dont le montant est
supérieur ou égal aux seuils fixés a l'aricle 26 (40} doivent étre passes selon une
procedure formalisée. L'acheteur public doit respecter les régles de publicité et de mise en
concurrence fixées par le code.

10.2.1. Queile publicité 7

Au-dessus de ces selils, les avis d'appel public a la concurrence sont obligatoirement
publies au Bulletin officiel des annonces des marches publics (BOAMP) et au Journal
officiel de I'Union européenne {JOUE) (41). A compter du 1er janvier 2014, its doivent, en
oufre, étre publkiés sur le profit d'acheteur du pouvoir adjudicateur.

10.2.1.1. La publication cbligatoire au BOAMP et au JOUE

Au-dessus des seuils de procédure formalisée, les avis publiés au BOAMP et au JOUE
sont établis conformément aux formulaires obligatoires établis par le réglement
cornmunauiaire (CE) n® 1564/200% de la Commission du 7 septembre 2005, établissant
les formulaires standards pour la publication d'avis dans le cadre des procédures de
passation des marches pubdics.

L’attention des acheteurs est appelée sur le fait gu'en cas de transmission sur papier des
avis de publicite au JOUE, leur confenu ne doit pas dépasser 650 mots environ
(éguivalent d'une page du JOUE), & défaut de guoi I'Office de publication de I'Unien
elropéenne pourra en refuser la publication.

Le pouvoir adjudicateur est tenu de faire référence au numro de nomenclature du
régiement n® 2185/02/CE relatif au vocabulaire commun pour les marchés publics, dit CPV
pour Commaon Procurement Vocabulary. L'utilisation de cette nomenclature garantit la
transparence de l'information et l'ouverture des marches publics européens, en traduisant
I'objet du marché par des codes communs, qui permettent de lever les barrigres
linguistigues.

La publication au BOAMP ne doit pas intervenir avant envoi a 'Office des publications
officiefles de I'Union européenne (OPOUE) et lavis publié au BOAMP ne doit pas contenir
plus de renseignements que celui transmis pour publication au JOUE. En pratique, le
risque de condrevenir 4 ces prescriptions est mité, compte tenu du systéme de
transmission autcmatigue mis en piace par les services du BOAMP. Ce dispositif a amené
le Conseit d’Etat & juger que, Jorsque l'acheteur public a recours au formulaire &lectronigue
unique dont le BOAMP assure lui-méme ia transmission en vue de la publication au



JOUE, en méme temps qu'il utdise pour sa propre publication, I'abhsence de mention
relative A la date de transmission de l'avis a 'CPQUE est sans incidence sur la regularité
de la procedure, ia date d’envoi figurant sur 'avis publié au BOAMP devant &ire regardee
comme etani égafement celle de Venvoi & 'OPCGUE (Conseil d'Etat, 8 acit 2008, ville de
Marseille, n® 312370).

Les rubriques du modele d'avis doivent etre remplies avec ia plus grande attention. Les
omigsions, erreurs ot ambiguités sont autant d'cccasion pour les candidats evinces de
demander I'annulation de la procédure, méme si ceux-ci ne peuvent utilement invoquer,
devant ie juge des référés précontractuel et contractuel, gue des manquements qui, eu
égard a leur portée et au stade de la procedure auquel iis se rapportent, sont susceptibles
de les aveir 18sés ou risquent de les léser (Conseil d'Etat, 3 octobre 2008, syndicat mixte
intercommunai de réalisation et de gestion pour I'élimination des ordures menageres du
secteur est de la Sarthe {(Smirgeomes), n® 305420).

La jurisprudence administrative a précisé les modalités d'utilisation des formulaires. Elle
indique, notamment, que :

— les marchés a bons de commandes, au sens di droit national, constituent ges accords-
cadres, au sens du drod communautaire. Des fors, en cas de marché a bons de
commande, ia rubrigue relative aux informations sur l'accord-cadre doit &tre renseignée
{Conseil d'Etat, 8 acit 2008, commune de Nanterre, n® 3091386) ;

— linformation selon laguelle i marche est ou non couvedt par Accord sur les marcheés
publics (AMP) conclu dans le cadre de 'OMC est obligatoire (Conseil d'Etat, 14 mai 2003,
Communauté d’agglomération de Lens-Ligvin, n® 251338 (42) {cf remarque 11.1) ;

— la guantité ou 'etendue globale du marché doit &tre mentionnée, ¥ compris en cas
d'accord-cadre cu de marché a bons de commande sans minimum i maximum. Dans ce
cas, les achetewrs publics doivent renseigner la rubrique en indiguant, a titre indicafif et
prévisionnel, les quantités a fournir ou des éléments permettant d'apprécier Fétendue du
marché (Conseil d'Etat, 24 oclebre 2008, communaute d'agglomeration de {Antois, n®
313600 et 20 mai 2009, ministre de la défense, n® 315601} ;

— la rubrique relative aux cptions {43) doit &lre renseignee, lorsque soni prévues des
prestations susceptibles de s'ajouter aux prestations commandées de maniere ferme dans
e marché dans le cadre d'éventuelles tranches condilionnelies, marchés similaires ou
reconductions du marché. Ces options, que le pouvoir adjudicateur se réserve e droit de
ne pas lever, doivent &ire prises en compte dans le calcul des seuils. il convient donc de
faire figurer dans cette rubrique ie nombre de reconductions éventuelies du marché. Ne
sont pas des options, des prestations dont le besoin apparait en cours d'exécution : ies
avenants et les marchés complementaires ne sont donc pas des options ;

— ['obligation de mentionner les modalités essentielles de financement impose & la
collectivité publigue d'indiguer, méme de maniére succincte, la nature des ressources
qu'elie entend mohbiliser pour financer 'operation faisant Fobjet du marché, qui peuvent
&tre ses ressources propres, des ressources extérisures publigues ou privees, cu des
contributions des usagers (Conseil d'Etat, 17 novembre 2006, ANPE, n® 290712} ;

— l'avis de marché doit énoncer les documents ou renseignements, a partir desquels e
pouvoir adjudicateur entend contrler les garanties professionnelles, technigues et
financiéres des candidats {Conseil d'Etat, 26 mars 2008, Communauté urbaine de Lyon,
n® 303779). A cette fin, Facheteur peut exiger des candidats l'utilisation des formulares
DC 4 et DC 5 {44) {Conseil d'Etat, 21 novembre 2007, Département du Var, n* 300992},



sans toutefois aller au-deta de ce gui est nécessaire & appréciation des capacités des
candidats au regard de lI'cbjet du marche ;

- la mention de la date limite de communication du dossier de la consuitation ne doit étre
renseignae que si {acheteur public entend fixer une telle date limite (Consel| d'Etat, 8 aoit
2008, commune de Nanterre, n°® 309138) ;

— l'absence d'indication sur la ou les langues dans lesquelles Pofire peut étre rédigée,
constitue un manguement aux obligations de publicie (Conseil d'Etat, 27 juillet 2001,
Compagnie génerale des eaux, n" 229566) ;

— en absence, en droit francais, d'obligations imposant le caractére public de la séance
d'ouveriure des phs, l'acheteur public n'est pas tenu de faire figurer, dans 'avis, des
précisions refatives aux personnes autorisées a assister & 'ouveriure des offres, ainsi
gu'aux date, heure et fieu de cette ouverture {Conseit dI’Eiat, 27 piliet 2061, Compagnie
géndrale des eaux, n® 2285686) ;

— dans la rubrigue V1.4 relative aux procédures de recours, l'acheteur doit renseigner
dans tous les cas |a sous-rubrique V1.4.1 sur « l'instance chargée des procédures de
recours », ¢'est-a-dire le fribunal administratif territoriaiement compétent, ainsi que l'une
au moins des scus-rubriques Vi 4 2 sur « lintroduction des recours » ou V1.4.3 sur « le
service auprés duquel des renseignements peuvent étre obtenus concemant lintroduction
des recours » {Consei! d'Etat, 8 février 2008, Commune de Toulouse, n® 303748). '
renseigne la rubrique Vi.4.2, il peut se bormer & renvayer 4 Farticle L. 551-1 du code de
ustice administrative {Conseif d'Etat sect., 3 octobre 2008, Smirgeomes, n° 305420} ou a
indiguer la possibilité de former un référé précontractuel avant la signature du marché
{Conseil d'Etat, 22 décembre 2008, Communauté d’aggiomération Salon-Etang de Barre-
Durance, n® 311268) ; &'l renseigne la rubrigue V1.4.3 ; la mention du nom ot des
coordennees du tribunal administratif compélent est suffisante (Conseil ¢'Etat, 6 mars
2009, Commune de Savigny-sur-Orge, n° 315138) {(45).

Enfin, en cas d'erewr affectant un avis d'appel public & la concutrence, I'acheteur public
peut publier un avis rectificatif. Toutefois, si celte rectification apporte une modification
substantielle au marche, i est nécessaire de reporter la date limite de dépét des
candidaturas, pour respecter a nouveau le délai minimum fixé par le code (Consell d'Etat,
16 novembre 20045, ville de Paris, n® 278646).

10.2.1.2. La publication obligatoire sur fe profil d'acheteur

Le profil d'acheteur est « le site dematérialisé auque! le pouvoir adjudicateur a recours
polr ses achats » {art. 39). |l doit s'agir d'un site, généralement une « plate-forme »,
accessible en ligne, par Fintermediaire du réseau intemet, offrant toutes les fonctionnalités
nécessaire a la demaiérialisation des grocédures © au minimum, information des candidats
et réception des candidatures et des offres. Le site internet d’'une collectivité ne peut étre
quaiifié de profil d'acheteur que g'it offre Faccés a ces fonctionnalités.

Ce type de suppert, compte tenu du développement des nouvelles technologies de
i'information, est de plus en plus consuité par les candidats a I'achat public. En raiscn de
son coli modeére et de 'importance de son audience potentiefle, fa publication
dematiérialisée constitue un moyen efficace pour les acheteurs de sécuriser leurs achats
et particuiierement les petits achats.

l.es poriails dedies a la publication d'avis de marchés peuvent avoir une plus grande
visibilte gue les sites internet des acheteurs publics et proposer davaniage de



fonctionnalités, dont la possibilité d'identification des opérateurs &économigues qui y
acceédent pour t&lécharger le dossier de consultation des entreprises ou le depét de leurs
candidatures et de leurs offres par voie électronique. il est de bonne pratique de metire en
place une plate-forme specifigue pour Fensemble de ses marchés et d'y prévoir un
répertoire des avis de marché avec inscription & une liste de diffusion ; les possibilités
offertes par internet sont ainsi pleinement exploitées au profit d'une transparence et d'une
efficacité accrues (461,

A compter du 1er janvier 2010 et pour ses marches de plus de 80 000 € (HT}, le pouvoir
adjudicateur publie obligatoirement les avis d'appel public a la concurrence, ansi que les
documents de la consultation, sur son profil d'acheteur.

10.2.1.3. La publicité compiémentaire

Pour satisfaire & l'obligation d'une publicité efficace, le pouvcir adjudicateur peut toujours
ufiliser, s'if le juge necessaire, pour Fensemble de ses marches, das supports de publicité
supplémentaires, fels gu'une publication dans la presse quotidienne reégionale ou la presse
specialisée ou la publication par affichage.

La publicité compiémentaire permet a I'acheteur puklic de recevolr des candidalures ou
des offres qu'll n'aurait pas, sans elie, obtenues. Ainsi, pour des marchés d'un montant
éleve, ol le surcodt d'une publication complémentaire dans un organe de presse est
insignifiant au regard du montant du marche, il peut étre opporiun de chercher a favoriser,
ie plus possible, la concurrence par des publicaticns complémentaires. il en va, sans gue
ce soit une obligation juridique, de fintérét économigue de Yacheteur.

Ceite publicité peut étre faite dans la presse quictidienne régionale. La presse guotidienne
regionale constitue un important vecteur d'information des entreprises, notamment des
PME. La mise en place, depuis 2006, d'un porail destiné aux entreprises et accessible
gratuitement, présentant en ligne les anncnces leégales de marchés publies dans les
guotidiens régicnaux permet d'élargir la diffusion des avis d’appel public & la concurrence
au-dela de laudience locale de chaque tire.

i a publicté peut &tre faite aussi dans {a presse spécialisée. De nombreux domaines
economigques sont couverts par des revues specialisees gui sont lues par les entreprises
du secteur (cf. batiments ef travaux publics ; informatique ; équipements, efc.). La
publication d'un avis dans cetle presse constitue un support efficace pour toucher un
lectorat ciblé. La dématérialisation croissante de la presse spécialisee permet egalement &
I'acheteur public de bénéficier d'une plus large diffusion de ses avis.

i 'acheteur peut aussi utilement proceder a Paffichage de ses projets de marchés sur les
supports réservés A cet effet. Ce mode d'information supplementaire est peut &tre plus
adapté aux petites collectivités territoriales.

D'autres moyens complémentaires peuvent &tre utilises aux fins de publicité. Ainsi par
exemple, une annonce par voix radiophonique est-elie prévue par le code dans cerfaines
collectivités d’outre-mer.

Le contenu des avis de publicité complémentaires est laissé a 'appréciation de I'acheteur
public qui peut se contenter d'informations minimales, 4 la condition expresse gu'il renvoie
aux insertions faites dans le cadre des publications obligatoires et qui contiennent la
totalité des renseignements publiés {cf. article 4 de l'arrété du 28 acit 2006 pris en
application du code des marchés publics et fixant les modeies d’avis pour fa passation et
Pattribution des marchés publics et das 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.

10.2.1.4. La publication d'un avis de preinformation

L'article 39 du code prévoit que ies marchés de fournifures ou de services d'un montant
supérieur 4 750 000 € {HT} et les marchés de travaux supérieurs au seui de {'arlicle 26
peuvent également donner lieu 3 la publication, soit au JOUE, socit sur le prefit d’acheteur
du pouvoir adjudicateur, d'un avis de préinformation conforme au modeale fixg par le
réglement (CEY n® 1564/20085 précité.

La publication d'un tel avis sur le profil d'acheteur ne peut avoir lieu qu'aprés que le
pouvoir adjudicateur a envoye 4 I'GPOUE, par voie électronique, un avis annoncant cetie
pubiication.

La publication d'un avis de préinformation permet de réduire les délais de réception des
cffres des candidats.

14.2.2. Quelles mesures de mise en concunance ?

Au-dessus des seuils de procedure fixes & P'article 26, les modalités de la mise en
concurrence sont definies par le code.

Il est indispensable de respecter 'ensemble des delais de procédure prescrits. Ces delais
scnt foujours des delais minima, gue facheteur a la faculté d’augmenter. L'empici par
l'achetewr de moyens électroniques i offre, toutetols, la faculté, dans certains cas, de
reduire les délais de présentation des candidatures et des offres. Les acheteurs peuvent
egalement bené&ficier d’une reduction des delais, soit en cas d'urgence ne résultant pas du
fait de la personne publique, scit lorsqu’its ont pubke un avis de préinformation.

On rappelle que les delais de réception des offres doivent &lre allongés en cas de visite
sut fes lieux d'exécution du marche cu de consuliation sur place de documents
complémentaires. Cetlte prolongation, laissée a 'appréciation de l'acheteur public, doit &fre
suffisanie, pour permetire aux entreprises de concourir dans des conditions &quitables.

10.2.2.1. Les marchés de fournitures et de services

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

Siles conditions en sont réunies, it st possible de recourir au marché négocie (art. 35), &
la procédure définie par lNarticle 30 ou 3 la procédure de dialogue competitif (art. 36). Le
code prévoit, en outre, |2 possibilité de recourir a des procedures specifigues, telles que la
procédure de conceplion-réalisation (art. 37), {a procedure du concours {art. 38}, la
procedure des marches de définition (art. 73} (48) cu encore, selon ['ebjet du marche, les
procedures particuiiéres prevues aux aricles 88 {opérations de communication), 71
{décoration des consiructions publiques) et 74 (mailrise d'csuvre).

10.2.2.2. Les marches de fravaux

lL.es marches de fravaux sont passes selon une procédure formalisée, lorsgu’ils atteignent
le seuil fixé a Padicle 26 du code, que ce soit pour I'Etat ou les coliectivites terriforiales.

Les marchés de travaux dont le montant est égal ou supérieur a ce seuil sont passés
obligatoirement selon a procédure de Pappel d'offres, sauf a rempiir les conditions de



recours 3 la procédure négociée ou au dialogue compétitif.
10.3. En dessous des sedils de procédure formalisée :
les marcheés a procédure adaptée

Les marchés dont le montant est inférieur aux seuils fixés a l'article 26 peuvent étre
passes selon une procédure dite adaptée. Dans ce cas, les pouveirs adjudicateurs doivent
définir eux-mémes des régies de publicit2 et de mise en concurrence proportionnées a
I'objet et au montant du marché.

Toutefois, la question de la détermination des modalités de publici#é se pose surtout pour
les achats compris entre le seull de dispense de procédure et 80 000 € (HT) puisque, en
dessous de ce seul de dispense de procedure, aucune mesure de publicité n'est imposae
par le code et que, a partir de 90 000 € (HT), le code impose des modaiites de publicite
particulieres.

{28) CE 11 aoiit 2008, cormmmunaute urbaine Nantes Mélropole, n® 318948, (26) Dans e
cadre des marches de fravaiux, est ulifisée la notion de poste technique. {27) CE, 30 juin
2004, OPHL M Nanles-Habital. {28) | a fiche technique consacrée aux contrals de
performance énergétique tenue a jour sur fe site du ministére de léconomie, des finances
ot de l'emploi, précise le regime applicable a ce lvpe de contrats. {29) Loi n® 2009-967 du
3 aoit 2009 porfant programmation pour fa mise en ceilvre du Grenelle de
Fenvironnement, JO n® 0178 du 5 aoit 2009, p. 13031, (30) Pour des informations
complémentaires sur les marchés a bons de commands, if est recommandé de se référer
& la fiche technique mise 3 jour surle site internet du minisiére de lNéconomie, de
Vindustrie et de Femploi a 'adresse suivante . ifip Awww.minefe.gouv. frithemes/
marches_publics/conseifs_acheteurs/index. fitm. {31) Conseif d'Elat 18 janvier 1991, vifle
dAntibes o/ SARL Dani, n°® 91344, ({32) Pour des informations complementaires sur les
accords-cadres, it est reconunande de se référer a Ia fiche lechnigue disponible sur le site
internet du ministére de Féconomie, de findustrie et de emploi 4 ladresse suivante :
hittpwiyw. minefe gouv frithemes/marches_publfics/conseils_acheteursfindex. him. {33)
Circufaire du ministre deélégué aux collectivites territoriales du 30 mars 2007 sur les
modalifes de passation des accords-cadres par les collectivités teriforiales, NOR
MCT/BAOT/O0041/C. (34) Rép. min. n® 25591, JO Sénai 1er mars 2007, p. 459. {35)
Réglement {CE} n° 1564/2005 de la Commission du 7 seplembre 2005 établissant les
formudaires 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 Parfement
europeen ef du Conseil. (36) Par ex. CAA Lyon 2 février 2004, sociéle Michel Chanmeltan
Construction, n® 98LY01271. (37)

hiip.Awww.economie.gouv.fr/divections _services/daji/marches_publics/courriel htm. (38}
JO n® 247 du 24 actobre 2009, p. 17877, (38)

hitp.Aenww. miltieli. gouv. ftrdirections services/daj/cmpedindex.php. (40) Depuis Ie Ter
jfanvier 2008, ces seuils sont | — pour les marchés de fournitures ou services 1 133 000 €
{HT) pour I'Etat ou 206 Q00 € (HT} pour les colfectivités terriforiales | — pour les marchés
de travai © 5 150 000 € (HT) pour 'Etat et les coflectivités terdtoriales. A partir dit Ter
janvier 2010 ces seuils serondf | — pour les marchés de fowrnitures ou services : 125 600
€ (HT) pour I'Etat ou 193 000 € (HT} pour les collectivités territoriales | — pour les
marches de lravaux * 4 845 000 € (HT} pour I'Etat el les collectivilés lerriforiales. {41)
Linsertion des avis au BOAMP donne fleu 8 une publication str support papier, toufours
doublée d'une publication sur le site internet du BOAMP. Au JOUE, fa publfication des avis
est uniqguement dematérialisee. (42} Le texie de I'Accord sur fes marchés publics est
accessible sur fe sife Infernet de 'Organisation mondiale du commerce, rubrique «
Marchés publics » {(hitpiwww.wio.org/ffrench/ratop_flgproc_figproc_f.htm). (43) La



définition des options ici retenue est celle du droit communautaire. La définition retentue
par la circulaire du 3 aoit 2006 est abandonnée. (44) Le formutaire DC 4 intitulé « Lelire
de candidature ef habifitation du mandataire par ses colraitants » et fe formulaire DC 5
intitulé « Deéclaration du candidat » sont des modéles proposés aux achetewrs publics et
aux candidats aux marchés publics par le ministére de Péconomie, de tindustrie et de
l'emploi, aftn de simphfier les operations d'achat ef sécuriser les procédures. its sont
accessibles a l'adresse internel suivanle .

hittpAhevww. bercy.gouv. fifformulaires/dai/daj_dc.him. (45} Le formulaire standard etropéen
d'avis de marché et son manuel d'ulilisation sont accessibles a l'adresse internet suivanie
> hilpAvww minefe gouv. frithemes/marches publics/formitaires/index. htm.. (46G)
Communication inferprétative de fa Commission européenne du 23 juin 20086, refative au
droit communauiaire applicable aux passations de marché nen soumises ou pariellement
soimises aux directives « marchés publics » (JOUE, 1er aoiit 2006, n® C-17%/2). {47) JO
n® 199 du 25 aot 2006, p. 12769.). {(48) Les marches de déhnition font Fobjet dfune
procédure en manquement, en cours devant la CJCE & Ia date de publication du présent
giiice.

10.3.1. Les marchés inférieurs au seuit de dispense
de procedure {49}

En se fixant un seuif en dega duquel le pouvoir adjudicateur est dispensé de la mise en
ceuvre de mesures de publicite el de mise en concurrence prévues par le code des
marchés pubiics, la France rejoint ses partenaires européens. La plupar des pays
membres de |'Union, ainsi que la Commission européenne, ont, en effet, adopté un tel
seduil.

Jusqu'a ce seud, le pouveir adiudicateur « peut décider que le marché sera passé sans
publicite, ni mise en concurrence préalables » {art. 28 du code, dernier alinéa).

Les marchés en dessous de ce seuill ne soni dispensés gue des mesures de publicite et
de mise en concurence imposees par ke code des marchés publics. lis n'en restent pas
moins dans le champ du code.

Les collectivites doivent donc toujours respecter leurs obligations en matiére de définition
préaiable des besoins (art. 5}, La détermination de g valeur estimee des bescins au
regard des notions d'operation et de prestations homogenes doit faire I'chjet d'une
attenticn particuliere {art. 27). Les acheteurs pubkcs ne doivent pas découper le montant
de leurs marchés, de facon a pouvoir bénéficier adtificiellement de 1a dispense des
obligations de publicité et de mise en concurrence, aux depens de la sécurite juridigue des
contrats ainsi conclus.

La coliectivité doit se comporter en gestionnaire avisé et responsable des deniers publics.
Elie devra &tre & méme de pouvoir justifier, a tout moment, les motifs de son choix et
d’assurer, en toute fransparence, ia tragabilité des procédures qu'elle aura employees,
selon ka nature et le montant de ia prestation achetée éventuellement devant le juge {par
exempie, en produisant les devis sollicités, les référentiels de prix ou les guides d'achat
utilises, tels ceux validés par I'Observatoire économigue des achats publics ou le Service
des achais de I'Eiat, et} L'établissement d’'une note de tracabilité de 'achat est
recommande.

L’efficacité de {a commande publique et le bon usage des deniers publics invitent done les



acheteurs publics & s'informer sur 1a strucfure de 'offre existante sur le marché. | orsque le
pouvoir adjudicateur a2 une bonnre connaissance du marché, it peut procéder a l'acte
d’achai sans formalite préalable. A défaut, 1 peut solliciter des opérateurs économigues la
production de devis ou proceder a une mesure de publicite minimale.

Dans ce dernier cas, le choix du support pubkicitaire doit etre en adéquation ou
proportionné avec le codt et la nature de 'achat envisagé. La publication via intermnet sur le
site dedié de la coliectivité territoriale est un bon vecteur de publicité, en raison de son
faible coflt et de la diffusion large de lnformation. Le BOAMP et ia presse offrent, par
ailleurs, scuvent des tarifs aitractifs pour la publicié de ces trés petits marchés.

10.3.2. Les marchés d'un montant égal ou superieur

au seuil de dispense de procedure

10.3.2.1. Guelle publicite ?

Entre ie seuil de dispense de procédure et 20 000 eurcs (HT) :
— le choix du support de ia publicité :

Pour les marches dont le montant estimé est compris entre fe seul de dispense de
procedure et 80 GO0 eures HY, i appartient 4 Facheteur de détermminer ies modalités de
nublicité « appropriées aux caractéristiques de ce marché, et notamment a son chjet, a
son montant, au degré de concurrence endre [es enfreprises concernées et aux conditions
dans lesquelles il est passé » (Conseil d'Elat, 7 octobre 2005, région Nord - Pas-de-
Calais, n® 278732, Lebon, p. 423).

{ e code laisse une liberig d'appréciation aux achetewrs ; c'est a ce stade que ieur
professionnalisme et leur responsabilisation prennent tout leur sens.

S'il est évident que le choix du support de publicite est fonction du montant du marché, i
doit ausst lre adapte & objet, a la nature, a la complexité, au degre de concurrence entre
les entreprises concernees et a I'urgence du besoin. L'important est que la publicité
choisie garantisse Feflicacilie de l'achat, ¢'est-a-dire qu'elle soit 2 méme de susciter la
COncunence necessaire.

L'achat sera regarde comme effeciué dans des conditions satisfaisanies au regard des
principes de fa commande publigue s, dans les faits, ies moyens de pulblicité utilisés
permettent aux prestataires potentiels, sans considération de naticnalté ou de taille, d'étre
informés de l'intention d’acheter &t, de la description précise du basoin, pour obtenir une
diversité d'offres suffisante, pour garantir une réeile mise en concurrence.

MNe sont retenues comme pertinentes que les mesures procédant de l'initiafive propre du
pouveir adjudicateur. Les mesures de publicite imervenues indépendamment de sa
voionté sont sans influence sur la régularité des mesures de publicité auxguelles if a
procédé. L'accent est donc mis sur Ia responsabilité individuelle qui incombe & chaque
acheteur publc.

Les informations peuvent étre diffusdes sur le profit d’'acheteur du pouvoir adjudicateur.

Ce moyen de publicité peut étre un moyen unigue suffisant, a la condition expresse que la
profil d'acheteur utilisé dispose d'une audience en rapport avec 'enjeu du marche. il est
recommande aux acheteurs publics d'informer les candidats potentiels, par exemple au



movyen 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 & audience plus
réduite, il convient de ne considérer ce mode d'infermation que comme Un moyen de
publicité compieémentaire, venant appuyer une publication par voie de presse.

L'infermation des candidats potentiels peut €galement étre diffusée au BOAMP, dans la
presse quotidienne régionale ou la presse specialisee. Ces supports doublent leur
publication sur papier d'une mise en ligne automatique et offrent souvent des tards
préférentiels, pour la publicité des marchés en dessous des seuvils de procédure
formalisée.

La determination du contenu de la publicité :

Quet que soit le support de publicité cheisi, des informaticns minimales doivent
obligatoirement &tre portées 4 ia connaissance des candidats potentiels. Ainsi, doivent
toujours étre mentionnés : l'identité et les coordonnees de l'acheteur, I'objet des
prestations envisagées, les critéres d'atlribution du marche et, le cas écheant, leurs
conditions de mise en ceuvre (Conseil d'Etat Sect., 30 janvier 2009, Agence nationale pouir
I'emploi, n® 280236).

Lorsque le pouvoir adjudicateur procéde a ia publication d'un avis d'appel public & 1a
concurrence, sa marge d'appréciation est plus limitée. Dans ce cas, et quel que soit
I'crgane de publication utilisé (BOAMP, journal d’annences iégales ou auires publications),
Iarticle 5 de Farréte du 28 aodt 2006 fixant les modéles davis pour |a passation et
l"attribution des marchés publics et des accords-cadres impose aux achefeurs publics
l'utilisation du modele d’avis d’appel public 4 la concurrence fixé par cet arrété. L'avis doit
alors contenir, au mintmum, les informations indiquées comme obligatoires : le nom et
I'adresse de Forganisme acheteur, Yobjet du marché, ies critéres d'attribution, le type de
procédure choisie, les délais de réception des candidatures et des offres, la date d'envoi
de {'avis pour publication.

Entre 80 000 eurcs HT et tes seuils de procédure formalisée :

Pour les marchés a procédure adaptée d’'un montant supérieur a 90 600 euros HT ne
relevant pas de {'arlicle 3Q du code {voir point 10.4}, les modalités de publicité sont
précisees a l'article 40 ; il convient donc de s'y conformer.

Les avis d'appel pubiic a {a concurrence sont obligatoirement publiés soit dans le Bulietin
officiel des annonces des marchés publics (BOAMP}), soit dans un journal habiité a
recevoir des annonces légales (JAL). A compier du ler janvier 2010, les acheleurs sont,
en outre, tenus de pubkier les avis sur leur profil d'acheteur.

e code invite, en outre, l'acheteur A compiéter, si cela est nécessaire, sa pubkicité
obligatoire par une publicité supplémentaire dans un organe de presse specialisée. Clest a
"acheteur d’apprécier, compte tenu de ia nature et du montant des travaux, des
fournitures ou des services en cause, la nécessité d'une telle publication complementaire.

Le montant estimé du marché, sa complexité, ses caractéristigues fechniques sont autant
de critéres qui devront guider 'acheteur dans le choix du ou des journaux, en fonction
notamment de leur diffusion et de leur lectorat.

Les avis adressés au BOAMP sont obligatoirement transmis par teléprocedure. Pour
toutes les catégories de marchés, les acheteurs devront pour la publication de leurs avis,
tant au BOAMP, dans un journal d’annonces &gales que dans [a presse spécialiseée,



utiiser ies formuiaires ohligatoires fixés par l'arrété du 28 aodit 2006 precité (50). Les
principes dégaygés par ke juge au sujet des formulaires communautaires trouvent &
s'appliquer {51,

10.2.2.2. Queile mise en concurrence ?

Sous les seuils de procadure formalisee, la mise en conclirrence reléve de la
responsabilieé de 'acheteur et doit &ire adaptée en fonction du marche envisagé. Le fait
que ceriains marchés puissent étre passés selon une procédure adaptée ne les dispense
pas du respect des principes généraux de la commande publigue.

Le respect des principes constitutionnels :

L'acheteur est tenu au respect des principes a valeur constitutionnelie rappelés & l'ariicle
Ter du code : iberte d'accés a la commande, égalité de traitement, transparence dans la
procedure & metire en ceuvre. I} lui apparient de définir une procédure, permettant de
garantir gue F'achat a été effectué dans des conditions satisfaisantes de transparence,
compte tenu de son montant et de fa nature des prestations en cause.

L a libenté de définir la precedure ne signifie pas que 'on ne doit pas étre en mesure, & tout
moemerd, de justifier les raisons des choix qui ont été faits. La spécificité de la procédure
adaptee tient au fait que 'on ne peut se retrancher derriére e simple respect d'une
procédure, mais qu’il convient au contraire ¢'étre en mesure de justifier ses choix. A
chague étape de la procédure, a chague choix effectué, il convient de se poser la questicn
: comment pourrai-je justitier ce cholx, en cas de contestation 7

Pour pouvoir en justifier, il convient de conserver tout doecument permettant de démontrer
gue les choix faits ont té rationnels. C'est le principe de tragahilité et de transparence. il
est recommandé aux acheteurs publics de conserver 'histerigue des différentes etapes
suivies pour procéder au choix du fitulaire et d'étre en mesure de le communiguer.

La justification de ces choix sera d'autant plus aisee qu'aura été respecte tout au iong de
la procédure e principe d'égalité de traitement entre les candidats, dans les délais, dans
I'information communiauée, dans 'expression des besoins, dans la communication des
modifications eventuelles des besoins, dans les relations entretenues avec chacun des
candidats, dans les critéres de choix...

Des régies de bon sens s'imposent. La mise en application de ces principes appartient 4
l'acheteur. Il est &vident que plus les montanis sont eleves, plus l'exigence de respect de
ces principes est imporiante et pius les procédures doivent &tre formalisées.

Le choix des delais de procedure ;

La détermination des délais de remise des candidatures ou des offres est laissée a la iibre
appréciation du pouveir adjudicateur. L'efficacite de la mise en concurrence suppose,
toutefois, de laisser aux opérateurs economiques intéressés un delai suffisant pour
concevoir ieur dossier de candidature et leur offre, compte tenu de limportance et de la
complexité du beson ainsi gue de son caraciere urgent.

Une publicite adaptee, qui fixerait un délai de réception des offres trop court, pourrait étre
considérée comme insuffisante, au regard des principes de fransparence &t d'égalité de
traitement.

Le choix des modalités de la mise en concurrence .



Les modalites de transmission des candidaturas ou des offres sont egalement définies par
facheteur public. Il peut notamment prévoir que cette transmission devra &tre realisée par
voie gtectronigque.

L'articie 28 du code précise que le pouveir adjudicateur peut recourr & la négociation. La
negociation constitue, en effet, un &leément dacisif de la quakté de 'achat public, d'autant
olus gu'elle sera accomplie en toute transparence.

Si{'acheteur décide de recourkr a cette pessibilité, il doit en informer les candidats
potentiels dés le début de la procedure, dans lavis public d’appel a la concurence ou
dans les documents de {a consuliation. £n culre, le principe d’egalité des candidats
impose de negocier aved l'ensemble des opérateurs economiques adris a présenter une
cffre, le cas échéant aprés une phase de selection des candidatures.

10.4. Le cas particuiier des mairchés de services de 'aricle 30

L'articie 30 concerne les catégories de services dits « non pricritaires », que les directives
communautaires ont entendu soumettre 4 des procedures simplifices quet que soit leur
montant.

L'appartenance du marche a {'une ou ['autre des categories mentionneées aux articles 249 et
30 se verifie par réference aux calégories de services énumeérées en annexe de la
directive 2004/18/CE. Cette annexe renveoie A la nomenciature CPY {Common
Procurement Vocabulary), qui prévoit un systéme de classification unique pour tous les
marches publics.

Les marchés de services, qui entrent dans ie champ d'apphlication de Particle 30, ressortent
de domaines aussi variés gue les services d'education, de guaiification et d’inserion
professionnelies, les services récréatifs, culturels et spertifs, ies services sociaux et
sanitaires et cu encore les services juridigues.

En raison de la specificité de ces marchés, les pouvoirs adiudicateurs sont autorisés a
recouri & la procédure adaptée, quel que sok e montant duy besoln 3 satisfaire.

En conséquence, les modalités de publicite et de mise en concurrence seroni déterminges
par le pouvoir adjudicateur, en fonction de Fobjet et des caracteristigues du marcheé. Le
seuil de pubkicite de 90 000 euros HT n'etant pas applicable aux marches de services de
Particle 30, aucun support de publicite n'est imposé par le code.

Cette procédure permet d'offrir une grande liberié d'organisation aux acheteurs publics.
l.es developpements du présent guide relalifs aux marches d'un montant superieur au
seuit de dispense de procedure et inférieur & 90 000 euros HT sont {ransposables aux
marchés de services de Farticie 30, quel que soit leur montant, sous réserve des
dispositions particuligres suivantes prévues au ll de l'articie 30 :

— lorsoue leur montant est eégal ou supérieur au seuil de I'ardicle 26, ces marchés doivent
cbligatoirement, pour leur passation, fixer préaiablement des spécifications technigues et
faire I'objet d'un avis d'atiribution (52} ;

— pour fes collectivités territoriales et les etablissements publics locaux, ils sont attribués
par la commission d’'appel d'offres si ieur montant est égai ou superieur a 206 000 euros
HT {47) et les marchés ayant pour objet la représentation d’une coilectivite territoriale en
vue du réglement d'un litige ne sont pas fransmis au contrdle de legalite (53) ;



— enfin, les marchés de services juridiques (services de conseils et de représentation
juridiques, de censeils en matiére de brevels et de droits d'auteur, de documentation &?
d'informations juricigues... [54]) sont dispenses de {'application du titre 1V du code relatif a
I'exécution des marcheés.

11. Comment sélectionner tes candidais 7
11.1. Qui peut se porter candidat ?

H resulte du principe de la liberté d'acces a la commande publique gue tout opérateur
economigue peut se porter candidat a 'aftibution d’'un marché public, a Fexception
touiefois des opérateurs economigues placés sous 'effet d'une interdiction de
soumissionner.

C'est Ia raison pour laquelie i est, par exemple, interdit a {'acheteur public d'ecarter un
¢andidat qui aurait, a I'cccasion d'un précédent marché conclu avec ce dernier, recueidil:
des informations, sans étabiir que ces informations étaient effectivement susceptibles de
lavantager et ainsi de porier atteinte a Fégalité de tratement entre les candidats (§5).

Les interdictions de soumissionner résuitent de condamnations pénales, de ia situation
personnelie de l'entreprise et du respect des obligations fiscales et sociales et des
abligations en matiére d'embauche de travailleurs handicapés. Le code renvoie a la liste
etablie par l'aricle 8 de Fordonnance n® 2005-649 du § juin 2005 relative aux marchés
passes par certaines persannes publigues ou privées non socumises au code des marchés
publics {56). Cette liste est compiétée par 'article 29 de la loi n® 2005-102 du 11 février
2006 pour I'égalite des droits et des chances, a paricipation et {a citoyenneté des
personnes handicapées.

{ a candidature d’'une entreprise peut élre rejetee, au molif que I'Etat dont elie est
ressortissante, n'est pas partie a accord sur les marchés publics (57). (cf. communication
du 17/04/2008 du commissaire européen Mc Creevy).

Un acheteur public ne peut interdire a des entreprises entre iesquelles il existe un rapport
de contrdle ou qui sont iees entre elles, de soumissionnar concurremment & Pattribution
d’un méme marché (CJCE 19 mai 2008 Assitur Srl, affaire C-538/07).

11.2. Comment présenter un dossier de candidature 7

Les opérateurs economigues sont {ibres de présenter les documents exigés d'eux dans e
dossier de candidature comme ils 'entendent. Depuis Fentrée en vigueur du décret °
2008-1355 du 19 décembre 2008 relatif & Ia mise en ceuvre du plan de relance
économique dans les marchés publics, # west, en particulier, plus exigé d'eux, en appel
d'offres ouvert, qu'iis préesentent les pieces a I'appui de leur candidature dans une
enveloppe distinclte de celie contenant les piéces relatives a leur offre.

En revanche, demeure 'obligation incombant 3 'acheteur d’examiner les candidatures
avant les offres.

113, Que doit contenir un dossier de candidature 7

Le marché ne pourra 8tre attribué que si le candidat fournit jes attestations et certificats
exigés, lorsqu’d est avisé gu'it a &té retenu.

Afin d'alléger la composifion des dossiers de candigature, certaines attestations n'ont pas



a étre produites par tous les candidats, mais uniguement par le seul candidat dont |'offre
est refenue, prealablement & la signature du marché. Il s'agit -

— des pigces previues aux articles 3. 8222-5 et D. 8222-7 et D, 8222-8 du code du travail
{lutte contre le travail dissimulé) ;

— des attestaticns ou certificals, prouvant que le candidat est en regle au regard de ses
obligaticns fiscales et sociales ;

- des certificats equivalents etablis par les administrations et organismes du pays
d'origine, si le candidat est ressortissant d'un Etat autre que la France. A défaut, i peut
alors s'agir d'une déciaration sous serment, d'une déclaration solennelle formulée devart
l'autorité judiciaire, administrative, un notaire ou un organisme professionnet gualifié du
pays concerne.

Les entreprises nouvellement créees peuvent produire une copie cerdifiée du récépissé de
depdt du centre de formalités des entreprises.

FPour avoir acces a la commande publigue, le candidat ne do# pas étre dans une des
situaticns lui interdisant de soumissionner a un marché public mentionnge a 'article 43 du
code des marches pubkcs.

Les candidats 4 un marché public doivent produire, avec le dossier de candidature, une
attestation sur 'honneur qu'ils ne sont soumis & aucune de ces interdictions. Cette
attestation sur 'honneur doit étre datée et signée.

11.4. Quelles sont les modalités de selection des candidats
et les documents &f renseignements a fournir 7

11.4.1. L'entreprise a-t-elle les capacites nécessaires

a {'execution du marche ?

t es dispositions du code des marchés pubiics font obligation au pouveir adjudicateur de
contréler les garanties professionnelies, techniques et financiéres des candidats a
I'attribution d'un marche public {58}, Cetle vérification s’effectue au vu des documents ou
renseignements demandes a cet effet dans ies avis d'appel public & la concurrence, ou
dans le régiement de consuitation dans les cas de procédures dispensées de envoi de
tels avis, parmi ceux dont la liste est fixée par un arrété du ministre chargé de I'économie.
En effet, it ne peut éire exigé des candidats gue les piéces mentionnées A 'arrété du 28
aotit 2006, fixant Iz liste des renseignemenis et des documents pouvant &tre demandés
aux candidats aux marchés passas par les pouvokrs adiudicateurs (59).

Mais fa faculié offerie au pouvoir adjudicateur de choisir, parmi ceux fixés par arrété, les
documents ou renseignemeants permettant d'évaluer les capacités professionnelles,
technigues st financiéres des candidats, ne peut pas conduire & ne demander sucun
document ou renseignement pour Fune ou 'autre des treis capacites. Chacune de ces
trois catégories de capacités doit &tre évaiuée (60).

Le pouvoir adiudicateur ne peut exiger des candidats que des renseignements
objectivement nécessaires a l'objet du marché et la nature des prestations a réaliser,
permettant d'évaluer leurs expériences, leurs capacités professionnelies, techniques et
financieres, ainsi que des documents relatifs aux pouvoirs des personnes habiitées a les



engager (61). Ce principe est également applicable aux procédures adaptées, notamment
pout fes marchés de service passés en application de Particie 30 du code,

Ces pidces sont exigées des candidats dans un délai, fixé par e code pour les procadures
formatisées et qui, dans le cas des procédures adaptées, doit &tre un délai raiscnnable : H
est indispensable de laisser aux candidats un délai suffisant pour préparer leur dossier de
candidature. Ainsi, dans le sifence du code et sauf circonstances exceptionnelies, il est
pas raiscnnable, en procédure adaptee, d'accorder moins de dix jours a une enfreprise
pour préparer gt remettre son dosster de candidature. Dix jours est, d'ailleurs, e délai
minimum que doit laisser aux candidats le pouvoir adjudicateur, lorsqu’it les appelle a
régulariser leur dossier de candidature (art. 52).

Le code prévoit deux processus de fillrage des candidatures, selon que le pouvoir
adjudicateur décide de choisir entre une procédure cuverie, dans laguelle tout candidat
remet simultanément un dossier de candidature et d'offreet une procédure restreinte, qui
se deroule en deux élapes séparées | la sélection des candidats admis a présenter une
offre et le choix de l'offre.

La procédure restreinte permet au pouvoir adjudicateur de miter ie nombre d'offres a
examiner, ce qui rend plus facile la comparaison des offres. |l est possible, notamment, de
se concendrer sur ies offres émanant des opérateurs economiques offrant les meilletires
garanties de capacités a exécuter les prestations faisant Fobjet du marche. La procédure
auverte est micuy adaptée aux achats courants, pour lesquels il est utile de susciter la
concurrence la plus large, en retenam tous les candidats suscaptibles d'exécuter les
prestations.

11.4.2. L'élimination des candidatures

Méme st le pouvoir adjudicateur ne fixe pas un nombre maximum de candidats admis a
présenter une offre, § doit proceder a 'examen e, le cas écheant, a falimination des
candidatures. S'il n'a pas fixé de niveaux minimaux de capacités {§2), il ne peut eliminer
que les candidats ne dispesant manifestement pas des capacités suffisantes pour
exécuter le marche, J'est-a-dire ceux dont ies capacités sont & 'évidence, sans qu'il soit
bescin d'un examen approfondi du dossier de candidature, insuffisantes pour assurer
Pexécution des prestations faisant 'objet du marche.

Si le pouvolr adjudicateur a fixé des niveaux minimaux de capacites et gu'il les a
nréalablement publiés dans 'avis d’appet public a la concurrence ou, lorsgue la procedure
est dispensée de la publication d’un tel avis, dans les documents de la consultation, i doit
éliminer les candidats gut 'atteignent pas ces niveaux minimaux. Ceux-ci doivert étre lies
et proportionnés a I'abjet du marché.

Les capacités sont alors appréciees sur le fondement des renseignemenis ou documents
demandés au candidat en application de I'arrété du 28 aclt 2008, fixant la liste des
renseignements et des documents pouvant étre demandés aux candidats aux marches
passés par les pouvoirs adjudicateurs (63).

Le pouvoir adjudicateur peut écarter la candidature d'une entreprise qui n'aurait pas
exécuté correctament des marchés aniérieurement conclus. Mais, si Fentreprise fournit
des références auires gue celles refatives aux marchés precédents, le pouvolr
adjudicateur doit examiner ces autres références et ne pas motiver e rejet de la
candidature sur la seude mauvaise exécution des marchés antérieurs {64}

11.4.3. La selection des candidatures



La sélection des candidatures est pratiguée dans le cadre des procédures restreintes,
pour lesquelies Yacheteur a décidé de limiter ie nombre de candidats admis & presenter
une offre. Les critéres de sélection des candidaiures doivent &tre mentionnés dans l'avis
d’appel public A la concurrence ou, lorsque la publication d'un tel avis n'est pas
necessalre, dans le réglement de la consuitation, comme le précise le Il de Farticle 52 du
code.

Ainsi, la sélection des candidatures se distingue de Pélimination presentee ci-dessus.
Dans le cadre de la sélection, ['acheteur sélectionne, aprés classement, les meilleures
panmi cefles qui ont te niveau de capacite requis. Dans le cadre de Féliminafion des
candidatures, I'acheteur doit se contenter de renconcer a celles qui n'ont pas le niveau de
capacité requis. |l st possible, en procédure restreinte, de procéder 2 la fois &
I'élimination, puis a la sélection des candidatures, dés lors gue niveaux minimaux &t
critéres de sélection ont été publiés dans l'avis d'appel public a la concurence ou, dans le
cas des procédures dispensées de la publication d’'un tel avis, dans le réglement de la
consultation.

11.4.4. Queis sont les criteres de choix des candidats {art. 45) ?

{ es critéres de choix sont de deux types | tes capacités techniques et professionnelies, et
les capacités financiéras.

11.4.5. Les capacités techniques et professicnneites

Capacités technigues et professionnglles sont frés proches. Les capacités techniques sont
les moyens matériels (notamment l'outilage) et humains (effectifs, techniciens disposant
de telle ou telle gualification) dont dispose le candidat. Elies sont apprécices
guantitativement et gualitativement. il est possible, par exemple, de demander aux
candicdats :

- (es certificats établissant des livraisons ou des prestations de services effectuées par
le candidat au profit d'un pouvoir adjudicateur ou d’un acheteur prive ;

— des certificats de bonne exécution pour les travaux
— une description de I'équipement technique

— les curriculum vitae ou les atiesiations de qualification professionnelie de cenains
agents gualifiés.

Les capacités professionnelles permettent de varifier si le candidat posséde les
guaiifications reguises, c'est-a-dire « ia preuve d'un certain niveau de compétences
professionnelles ». La preuve de la capacité professionnelle peut &lre apportée par fout
moyen, notamment par des références ou des jusiifications professionnelies. Les pouvoirs
adjudicateurs doivent toutefois veliler & ce que ces justificatifs ne présentent pas un
caractere discriminatoire, ce qui peut étre le cas lorsqu'un organisme detient un monopole
dans la déliviance de certificats. i convient, dans ces hypotheses, d'accepler les
documents eguivalenis.

Parmi ces justifications particuliéres figurent les certificats professionnels et les cerdificats
de qualité {cerificat atiribué par un organisme certificateur ou attestant de l'existence d'un
manuel de gualité € de procédures).



S'agissant des certificats professionneis, ke pouvoir adjudicateuwr doit préciser gue fa
preuve de la capacite de l'entreprise peut éire apportée par tout moyen, notamment par
des cerificats d'identité professionnelle ou des références de travauy, attestant de la
compétence de operateur economique a effectuer {a prestation pour laguelle | se porte
candidat. Les gualifications professionnelles sont etablies par des crganismes
protessionnels de guaiffication {65).

Il en va de méme des cetificats de qualité, pour fesquels e pouvoir adjudicateur doit
accepter d'aufres preuves de mesures éguivalentes de garantie de ia qualité produites par
ies prestataires de services, si ceux-ci n'ont pas acces a ces certificats ou n'ont aucune
possibilité de les oblenir dans les delais fixés {66).

Dans les deux cas, F'obligation d'accepter les equivalences est satisfaite si ie pouvoir
adjudicateur a declaré accepter ces certificats, ainsi gue « d'autres justificatifs regardés
comme equivalents » (67).

{ e pouvoir adjudicateur doit, en effet, accepter tout maoyen de preuve équivaient, en
particulier ainsi gue les certificats aquivalents d’organismes établis dans o'autres Etats
mambres (art. 45-11 du CMP) ou « tout autre document consideré comme equivalant » (art.
45411 du CMP}. Le pouveir adiudicateur précise ia maniere dont it les apprécie.

Les références dernandees doivent &tre en rapport et proportionnees avec 'chjet du
marché ; le candidat choisit celles oui lui semblent les plus appropriées. L'acheteur en
vérifie ia réalité, en respectant le secret des affaires. Mais « 'absence de références
relatives a I'exécution de précédents marchés de méme nature ne peut justifier
I'elimination d’un candidat » (art. 52-1 du CMP), afin de ne pas pénaliser {'acces des
entreprises ncuvelles, notamment les petites et moyennes entreprises, a la commande
publigue. Il est possible de rejeter la candidature d’'une entreprise, au motd gue les
prestations passées n'ont pas &té satisfaisantes, 4 ia condition expresse gue ces
prestations contestables selent la seule réference de capacite professionnelle donnee
(CE, 10 juin 2008, région Lorraing, n® 324153).

11.4.5 Les capaciiés financiéres

Les capacités financigres, qui ne peuvent revétir qu'un caraciére genéral, doivent
permettre au candidat de mener & bien le marché. Pour établir sa crédibilité financiére,
autre e chiffre d'affaires, le candidat peut se voir reclamer une attestation bancaire ou la
pretve d'une assurance pour les risques professionnels, ainsi que des bians ou extraits
de bilans pour les opérateurs Sconomiaues a 'égard desquels {a publication des bilans est
abligatoire en verti de iz loi. Ces aftestations doivent &tre fournies, sans G’ soit possible
de leur substituer un document équivalent.

l.arsque Fentreprise n'est pas en mesure de fournir un bilan ou un extrait de bilan des rois
dernieres anneces, par exempie lorsgu'elie est de creation récente, elle peut fournir une «
déctaration appropriée de bangue ». Ce document facilite ia preuve de la crédibilité
financiére du candidat. Sa forme, laissée & 1a discrétion de I'dtablissement de crédit qui la
fournit, est libre.

lLes garanties firancicres exigées des candidats peuvent étre ulilisées comime critere de
choix au moment de 'a sélection des entreprises qui seront admises a présenter une offre.
Ai stade de la salection des offres des entreprises admises a présenter leurs offres, la
présentation de garanties financieres ne peut plus eétre exigée (CAA Bordeaux, 13
novembre 2008, n° 06BX02602, inédit au Lebon}.



11.4.7. Comment faciliter I'accés des petites et moyennes entreprises & la commande
publigue au niveau de {a sélection des candidatures ?

L'articie 52 du code des marchés publics dispose gue I'absence de références relatives a
I'exécution de marchés de méme nature ne peut justifier I'elimination d'un candidat &t ne
dispense pas le pouvoir adjudicateur d'examiner les capacies professionnelles,
techniques et financiéres des candidats. Ces dispositions scont de nature a favoriser
laccés de nouvelles ou petites entreprises a de nouveaux marchés.

Le code fixe dans son aricle 51 ies conditions dans lesquelies les candidats ont la
possibilite de regrouger eurs moyens, en constituant des groupements momentanés
d'entreprises, gui lewr permettent d'urir ieurs moyens humains et materiels.

De méme, au Il de son article 45, il dispose gue powr justifier de ses capacités
professionnelies, technigues et financiéres, le candidat, méme il s’agit d'un groupement,
peut demander gue soient également prises en comgte les capacités professionnsiles,
techniques et financiéres d'autres opérateurs économigues, quelle gue socit 1a nature des
liens existant entre ces opérateurs et i Dans ce cas, H justifie des capacités de ces
operateurs économiques et apporte ia preuve guil en disposera pour l'exécution du
marche.

I peut s'agir, par exemple, des moyens d'une filiale ou d'une entregrise tierce.

Parmi ces autres pieces peuvent, notamment, figurer les références d’une auvtre entrepnse
{toute entreprise peut se prévaloir des références et des moyens d'une autre entreprise).
Line entreprise petite ou moyenne peut, en effet, s'appuyer sur les moyens d'une
entreprise tierce si, par exemple, elle fait partie du mé&me groupe de sociéte, si elie
demontre gu'elle powrra keneficier de capacités de sous-traitanis. Les liens juridiques de
ioute naiure entre les sociétés sont prs en compte, pour permetire a une société
d'invaequer les capacites d'autres entreprises 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 momeniane d'entreprises » {art. 45-11f et 51 du CMP). Elle deit alors étabiir
dans son dossier de candidature qu'elle dispose effectivement des moyens extérieurs dont
elle se prévaut.

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

Lors de fexamen des candidatures, en procedure formalisée ou en procédure adaptée, les
acheteurs peuvent demander aux candidats de compléfer le contenu de leur dossier, en
cas d'oubli ou de production incompléte d'une pigce réclamée afférente a leur candidature
et 4 leur capaciie juridigue (68). Le code n'impose pas au pouvoir adjudicateur de
demander aux solmissionnaires les pieces manquantes. S'it décide de ne pas procéder a
une demande de regularisation, les candidats dont le dossier n'est pas complet ne sont
pas admis a présenter une offre.

S'it utilise cette facullé, l= représantant du pouvoir adjudicateur procede a la demande de
regularisation, qu'il adresse awx candidats dont le dossier est incompiet. Le principe
d'égalité de raitement des candidats impligue gu’'un délai identigue soit oclroyé &
I'ensemble des candidats, pour compiéter leur candidature. C'est la raison pour laguelie le
représentant du pouvoir adjudicateur informe les autres candidats, en leur précisant guiils
peuvent profiter de iz reouveriure du délai de réception des candidatures pour, 8'ils
I'estiment necessaire, s'assurer de la compléiude de leur dossier de candidature. Le déiai
octroyé par le pouvoir adjudicateur doit étre raisonnable. Le code précise qu'il ne saurait
&tre inférieur 2 dix jours (art. 52). Ce n'est gu'au terme de ce délai que l'autorité



compétente peut statuer sur les candidatures.

En aucun cas, ce nouveau délai ne peut &tre mis A profit par les candidats pour compléter
leur offre.

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

11.6. Quels sont les documents a produire par le candidat
auguel # est envisagé d'attribuer le marché 7 (69)

Pour prowver qu'il a satisfait 3 ses obligations fiscales et sociales, le candidat, dont Foffre a
eté retenue doit produire des atiestations et certificals délivrés par les administrations
compeéetentes. La liste figure dans l'arrété du 28 aoit 2006 fixant |a liste des
renseignements et des documents pouvant étre demandés aux candidats aux marchés
passés par ies pouvoirs adjudicateurs (70}. I peut ¢'agir d'une copie de I'éiat annhuet des
ceriificats regus, dont le modéle figure au formulaire DC 7 (71).

Si le montant du contrat est &gal ou supérieur 3 3 000 euros, le candidat retenu doit en
outre, folrnir les pieces mentionnees a larticle B, 8222-5 du code du travail (travail
dissimulé), s'it est étabii en France ou bien celies mentionnées A l'article D. 8222-7, s'ill est
établi a I'étranger. Ces obligations ont &té infroduites dans le code du travail par larlicle 71
de la loi n® 2004-810 du 13 aolt 2004 relative 4 'assurance maladie {modifiant l'articte L.
8222-2 du code du travail} ef par le decret n® 2005-1334 du 27 octobre 2005 reiatif au
travait dissimule {modifiant les articles D. B222-5 et D, 8222-7 du code du fravail). En
application de ces dispositions, lg pouvoir adjudicateur est tenu, en sa qualité de donneur
d'crdre, non seulement, d'exercer ce contréle préalablement A la passation de toute
commande, mais encore d'exiger ces pieces ious les six mois jusqu'au terme de
fexécution du contrat.

Ces piéces som foumies dans le délai fixé par le pouvoir adjudicateur. Si ce délai nest
pas respecté, l'offre du candidat est rejetée ot i est &liming. Le candidat classé
immediatement apras ui est sollicité pour produire les atiestations et certificats. Cetie
procedure est, le cas &chéant, reproduite jusqu'a epuisement des offres qui n'ont pas été
&caitées, parce gu'inappropriées, irregulidres ou inacceptables.

Le candidat retent doit également remettre au mattre de Fouvrage, avant la notification du
marché et tous fes six mois durant I'exécution de ce marche, la piéce mentionnée aux
articles D. 8254-2 4 -—5 du code du travail. il s'agit de 1z liste nominative des salariés
étrangers gqu’'ll emploie et soumis a Fautorisation de fravail mentionnee aux aricles L.
0221-2, 3 et 11 du code du fravail. Cetle liste précise, pour chague salarie, sa dafe
d'embauche, sa naticnaiité ainsi que le type et le numéro d'ordre du fitre valant
alitarisation de iravail.

Le conirdle de ces dispositifs revét une particuliére importance, car Facheteur public est
tenu solidairement avec son cocontractant aux sanctions prévues par le code du travail,
en cas de meconnaissance de ces dispositions legafes.

La fourniture de ces documents ne concerne pas les attributaires des accords-cadres ; elle
ne sera demandée gu'aux atiributaires des marchés subséguents.

11.7. Comment dématérialiser les marchés publics 7



La voie &lectronigue ast de plus en plus utilisée pour fes échanges qui interviennent dans
le processus d'achat public. Eile est obligatoire pour les marchés passes dans le cadre
d’un systéme d’acquisition dynamique et devient cbligatoire dans un nombre croissant
d’'autres cas.

A compter du ter janvier 2010 .

— pour les marchés d’un montant supérieur a 90 000 € HT, le pouveir adjudicateur ou
I'entité adjudicatrice doit publier les avis d'appel public 2 la concurrence, ainsi gue les
documents de [a consultation sur son profil d'acheteur {cf. 10.2.1.2} ;

— ie pouvoir adjudicateur peut imposer aux candidats {a transmission par voie
&lectronique de leurs candidatures et de leurs offres ;

— ies candidats aux marchés de fournitures de materels informatiques et de services
informatiques d’un montant supérieur 2 90 D00 € HT doivent transmetire ieurs documents
par voie elecironique.

A compter du 1er janvier 2012, ie pouvoir adjudicateur ne pourra refuser, pour les
marches dont le montant atteint 20 000 € HT, de recevoir les documents des candidats
par voie élecironique. La transmission de documents sur papier ne peut plus étre imposée
par le régiement de consultation.

i es candidats appliquent te méme mode de fransmission a 'ensemble des documents
qu'ils adressent au pouvoir adjudicateur (| de l'article 56 du code). Ainsi, un candidat gui
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 4 la transmission
d'echantilions ou de maqueties.

te pouvair adjudicateur est libre de dématérialiser entierement une procadure adaptée ou
ia passation d’'un marché subséquent & un accord-cadre. Cette décision s'impose aux
candidats.

{ orsqu'une transmissfion par voie &ectronique est ebiigafoire, un dossier de candidature
ou d’offre transmis sous une forme papier est irrégutier. Il doit donc étre rejeié.

11.7.4. Lors d'une transmission par voie &ectronique,
faut-il signer électroniquement et comment 7

£n vertu de l'article 48 du code des marchés publics, un candidatl peut avoir a transmettre
son offfe par voie électronigue. I convient de ne pas confondre la transmission par veie
électronigue, avec fa fransmission d’un support électronique {CD-Rom, cle USE..) par
vcie postale. Cette derniére est, en effet, assimilée & une transmission sur suppoert papier.
Quel gue soit son mode de transmission, pour les marchés a procédure formalisee, l'acte
d'engagement dématerialise doit étre signe electroniguement par une personne habilitée.

Pour signer électroniguement, sont nécessaires un certificat de signature electronique et
une application logicielle de signature. Toutelois, 'intéressé n'a pas besocin de disposer
d'une application logicielle de signature, s'il ulilise un portail offrant cette fonctionnalité.

11.7.2. Qu'est-ce qu'un cedificat de signature éiectronigue 7

Lin certificat de signature électronigque est un document sous forme électronique gui a pour
but d’authentifier 'identité de 1a nersonne signataire (cante didentité}, de garantir lintégrité



des documents échangés {protection contre toute alfération) et assurance de non-
répudiaticn {impossibilité de renier sa signaiure).

Parmi Yensemble des categories de cetiificats de signature electronique commercialisées
par des sociétés spécialisées appelées « prestaiaires de services de certification
Slectronique », le ministre chargé de Féconomie référence celtes qui sont respectent ies
exigences d'interopérabilité requises par le référentiel général d'interopérabilite. La liste
des catégories de cerlificais de signature électronique ainsi référencées est publiée sur le
site internet du ministére de économie a Fadresse suivante :

hitp:fwew. entreprises.minefi.gouv. fr/certificals.

Cette liste est avolutive. Elle est, en effet, actualisée au fur et & mesure des
référencements.

Tout prestataire de services de certification électronigue peut faire reconnaiire, par ie
ministre chargé de I'dconoinie, la conformité de sa catégorie de certificats de signature
elecironique au référentiel intersectoriel de sécurité. A cette fin, § en demande l'inscription
sur la liste des catégories de cerificats precitée.

Conformement aux dispositions de I'arréié pris en application du | de Faiticle 48 et de
I'article 56 du code des marchés publics et relatf a la dematerialisation des procédures de
passaticn des marchés publics formalises {72} pour signer électroniguement sa
candidature et son acte d'engagement, V'entreprise choisit ibrement une catégorie de
certificats de signafure électronique ainsi reférencée. Les personnes habilitées pour
engager la personns morale doivent disposer d'un certificat, qui st nominatif.

Cet arrété garantit aux entreprises que toutes les catégories de certificats de signature
Slectronigue référencées sont acceptées par tous les pouvoirs adjudicateurs {Etat,
collectivités territoriales, établissements publics). Far ailleurs, de tels certificats peuvent
&galement étre utiliseés pour d'autres téléservices (186 TV@, téléc@ite grise, déclarations
sociales. ).

11.7.3. Qu'est-ce qu'une copie de sauvegarde &t quel réle a-t-elle 7

La copie de sauvegarde est une copie des dossiers des candidaiures et des offres
destinée & se substituer, en cas d’ancomalie, aux dossiers des candidatures et des offres
transmises par voie &ectronique au pouvolr adivdicateur. Cette notion de copie de
sauvegarde est donc différente de celle d’archivage des donnees.

En application de Farrété du 28 acit 2006 précité, parallelement a Fenvoi électronique, les
opérateurs économiques peuvent ainsi faire parvenir au pouveir adjudicateur une copie de
sauvegarde sur suppor physigue &lectronique (CD-Rom, DVD-Rom, cié USB...) ou sur
support papier. Cetts copie est transmise sous pli scellé et comporie ohiigatoirement la
mention © « cople de sauvegarde ». Les documenis figurant sur ce support doivent étre
revétus de la signature &lecironigue (pour les documents dont 1a signature est obligatoire).
Cette copie de sauvegarde pourra, par exemple, étre ouverte en cas de défaillance du
systeme informatigus {qui supporte la démalerialisation) ou lorsgu’un programme
informatigue matveitlant {virus} est détecte dans le document électronique transmis par
I'opérateur economidgue.

11.7.4. Quelles sont les devoirs du pouvair adjiudicateur

an cas de dématéialisation 7



Le peuvoir adjudicateur gui recourt a la dématérialisation de la procedure doit, dans tous
les cas, asswrer fa confidentialité et ia sécurité des transactions sur un réseau informatique
accessible de facon non discriminatoire. I} lui est recommandé de recourir 4 un profil
d’'acheteur quelque soit ie montant du marcheé.

41.7.5. Comment dématérialiser ie certificat de cessibilité ?

La dématériaiisation pewt se poursuivre au stade de la delivrance du certiticat de
cessibilité prévu a l'article 106 du code des marchés publics. Un arréié pris en application
de cet article précise les modaiités selon lesquelles ce certifical lectronique est &tabii.

11.7.6. O frouver davaniage de renseignements
sur la démaiénalisation des marches publics ?

Les acteurs de la commande publique peuvent trouver toutes fes informations utiies dans
le vade-mecum juridigue de la dématérialisation des marchés publics téléchargeable sur le
site internet du ministére de Féconomie, rubrique « commande publique ».

12. Quand pourguot et comment négocier ?

Chaque fois qu'i est autorisé par le code, le recours au dialogue et a la négociation, aprés
pubiicité et mise en concurrence, peut &lre utilement envisaga. i doit permetire, en effet,
d'obtenir un meilieur achat dans ie respect des regles de transparence.

12.1. Dans queiles hypothéses peut-an négocier ?
12.1.1. En dessous des seuils des marcheés formalisés

1 orsque leur montant est inférieur aux seuils fixés a Farticle 26, les marchés peuvent éire
passés selon une procédure de mise en concuirence adaptée par le potivoir adjudicateur
en fonction de l2 nature et de 'étendue des besoins. Pour respecter e principe de
fransparence des procedures, la négociation doit étre annoncée dans les documents de la
consultation, afin de permettre aux candidats d'en tenir compte lors de Pélaboration de feur
offre. Cette négociation, gul peut porter sur tous ies élements de l'offre, notamment sur le
prix {73) , est vivement recommandée. Le recours a la négociation avec plusieurs
fournisseurs potentizis est possible.

12 1.2 Au-dessus des sauils des marchés formalises
12.1.2.1. Les catégores de marches negocies

Au-dessus des seuils communautaires, Yappet d'offres est la procédure de droit commun.
Il ne peut étre recouru al marché négocié gue dans les cas limitativement énumérés par
le code des marches publics.

I existe deux catégories de marches négocies :

1° Les marchas nagocies, passés aprés publicité préalable et mise en concurrence (art.
35-).

Parmi les marchés negocies apraés pubiicité préalable et mise en concurrence, une
atention toute particuliére doit tre portée sur les marchés négocies de l'ardicle 35.1.10 |

il s'agit des marchés pour tesquels i n'a &ié proposé que des offres irmegutieres ou



inacceptables {article 35.1.1).

Line offre irréguiiere est une offre qui repond aux besoins du pouvoir adjudicateur, mais
qui est incompléte ou qui ne respecte pas les exigences formulées dans les documents de
la consuitation.

Line offre inacceptable est une offre qui répond aux besoins du pouvoir adjudicateur, mais
gui ne respecterait pas la |égiskation ou la réglementation en viguewr. |l paut s'agir par
exemple de régies relalives a la sous-traitance, a la fiscalité, a la protection de
Fenvironnement, aux dispositions de protection et aux conditions de travail, ou au
déroudement de la procédure de passation. Par exemple, ia loi a° 2005-102 du 11 février
2005 pour I'égalité des droits et des chances, 1a paticipation ef 1a citoyenneté des
personnes handicapées et son décret d'application n® 2006-555 du 17 mai 2006 refatif 4
Paccessibilie des ctablissernents recevant du public, des installations cuvertes au public
et des batiments d’hakitaticn et modifiant le code de {a construction et de I'habiation
imposent, notamment, que les batiments d’habitation collectifs et leurs abords scient
construits et ameénages de fagon a &fre accessibles aux persennes handicapées. Dés iors,
une offre qui ne répondrait pas 2 ces exigences doit &ire ecarlée comme inacceptable.

Une offre peut elre aussi inaccepiable, parce que les crédits alloués au marché aprés
évaluation du besoin a satisfare ne permeitent pas au pouvoir adjudicateur de la financer.
On prendra garde gue cette evalugtion ait &le réaiiste (74).

Les cenditions initiales du marche ne doivent jamais étre substantiellement modifices
durant la négociation, 2 défaut de quot la procédure serait irrégulidre pour
meconnaissance des obligations de mise en concurrence. Peuvent étre considérées
comme substartielles les modifications affectant le fractionnement en tranchas, les
clauses de varigtion des prix, les deélais d'exécution, les pénsglités de retard, ies garanties
de bonne exécution ef, d'une maniére générale, toute modification des conditions de mise
en concurrence initiale.

£n pratigue, # est foutefois difficle d’accorder beaucoup de place a la négeciation : la
negociation aprés un appel d'offres infructueux affecte, en effet, presque toujours ies
cenditions iniliales de ka mise en concurrence. Celle hypethése pardiculiere se distingue
ainsi des autres cas d'ouverture des marchés négociés ou des procédures adaptees, dans
lesquels i est possible de tout négocier, ¥y compris evidemment e prix.

1l est possible de ne 'adresser qu'a Fun des soumissionnaires de {a procédure initiale
d'appel d'offres, 3 cerfains d'entre sux ou & tous.

2° Les marchés négociés passés sans publicité préaiable, ni mise en concurrence (arf. 35-

1.
Cetie procédure dércgaloire, est particulierement encadrée.

On peut notamment passer selon cetie procedure des marchés, pour des raisons
d'urgence imperieuse, telles gue celles résultant de la nécessité d'engaager la recherche
de victimes d’'une catasirophe aerienne ou de garantir ta sécurité des personnes et des
biens, a la suite d’'un événement climatique imprévy, tel quune tempéte ou une soudaine
inondation. Une urgence peut étre qualifige d'impeneuse, dés lors que 'acheteur public
est confronté & des circonstances imprevisibles d’'une particuliere gravite, telles que, par
exemple, celles menagant la sécurité des personnes. L'urgence impérieuse s'interpréte
irés strictement.



Elle a && admise dans les circonstances suivantes :

— pour la mise en service du réseau téléphonique d'un établissement public de sante, en
raison de retard pris a fa suite de I'infructuosité de la procédure d’appel d'offres mise en
ceuvre (Conseil d’'Etat 11 oct. 1985, Compagnie générale de distribution téléphonigue cf
Cenire hospitalier regionat de Rennes, n® 38788} ;

— pour la réalisation de travaux de securite de premicre nécessiie, conditionnant Faccés a
un batiment par le pubiic 4 la suite de la tempéte de décembre 1993, des lors que les
marchés en cause sont passés dans les heures, les jours, au plus les semaines suivant ia
survenance de [z tempéte (réponse min. JO Ass. nat. 27 mars 2000, p. 2025).

Elie wa, en revanche, pas été admise :

— pour les travaux de renforcement d'un fransformateur éiectrique, alors méme qu'il
suscitait de fréguentes coupures de courant dans un quartier entier de la commune
{Conseil d'Etat 23 fav. 1990, Commune de borme-a-l'Eau, n® 62588) ;

— pour les travaux nécessaires & |2 réalisation d'une maison des familles par une
commune, dés lors gu'il ne s'agissait que de minimiser la géne causee par le chantier aux
riverains (Consell I'Etat, 8 janv. 1882, Préfet, Commissaire de la Républigque du
depariement des Yvelines, n® 85439) ;

— pour un marche negocie, passe rois mois apres le passage d'un cyclone en janvier
1885 {Conseit d'Etat, Section, 26 juill. 1981, Commune de Sainte Marie de la Réunion,
reg. nt 117717y ;

— pour des marchés de rénovation de iycées, passés deux ans apres l'adoption du plan
régional de rénovation de ces établissements ef malgré Finfructucsité de la procedure
d'appel d'cffres (Conseil d'Etat, ler oct. 1997, M. Hemmerdinger, n® 151578).

Il est également possible d'uliliser cette procédure, lorsgue seules des offres
inapproprices ont &i& déposées.

ne offre mappropriee est une offre ne cormespondant pas aux besoins du pouvoir
adjudicateur indiqués dans les documents de la consuttation. La présentation d'une telle
offre est assimilable 3 I'absence d'offres. Le recours & la procédure négociée 3ans mise
en concurrence st passible, si les conditions initiales duy marché ne sent pas
substantieliement modifiges. Un rapport particulier peut &tre demandé par la Commission
europeenne. If a pour objet de démontrer a la Commission que les conditions du recours a
cette procedure dérogatoire ont éte satisfaites.

i e recours a cette procédure stppose que 'acheteur public ait organisé la consuitation
initiale dans des conditions permettant d’'en assurer la réussite. Tel ne serait pas le cas,
par exemple, =i lzs conditions de 1a consultation pour 'acquisition d'ordinateurs de bureau
aboutissaienl & des offres ne presentant que des ordinateurs portables ou si, pour
{'acquisition d'avions de transport legers de pelite capacite, les seules offres regues ne
concernaient gue des aviens de hansport de grande capaciie.

Le recours aux dispositions des articles 35-i1-4 et 35-1 .5 ne peut &tre envisagé que sile
changemen: de prestataire obligeat e nouvoir adjudicateur a acquérir un matériel
technigue entrainant une incompatibifité avec le materie! déja acquis, ou & étre confronte &
des difficuités techrigues disproporiionnées par rapport a la fourniture ou a la réalisation
des prestaticns du nwarché initial.



{ es prestations similaires mentionnees a l'arlicle 35-11.6 doivent &re entendues comme
réalisables, a l'identigue, en application des seules spécifications technigues du marché
initial. Le recours a cette procédure suppose, en cutre, gue le marche indial en ait fai
mention et que la mise en concurrence initiale ait pris en compte le montant total
envisage, y compris celui de prestations similaires a4 commander uiterieurement.

Le recours a Particle 35-1L.8 est encadre par {a jurisprudence. Ainsi, dans Faffaire C-
385102, la CJCE {arrét Republigue italienne, 14 septembre 2004) a jugé que les raisons
technigues justifiant le recours & cette procedure doivent &tre démontrees par e pouvair
adjudicateur. Concernant la maftrise d'ceuvre, le Conseil d'Etat a également fixe les limites
du recours & P'article 35-11.8 en précisant les points suivants :

— dans le cas de la rehabilitation d'un batiment existant, le droit moral au respect de
l'osuvre de Farchifecte d'origine ne lui confere pas un droit d'exclusivité pour des travaux
de modifications de Fouvrage (CE 13 juillet 2007, Syndicat d'agglomeération nouvelle Ouest
Provence / Préfet des Bouches-du-Rhéne, n® 296098) ;

— il revient foujours au pouvair adjudicateur d'établir gue les raisons technigues
invoquees Fempéchent effectiverment de condier un nouveau marché & un autre maitre
d'ceuvre que le fitulaire du marché précédent.

12.1.2.2. Quel est le réle de 1a commission d'appel d'offres
des collectivités ferritoriales dans la procedure négociée {(arf. 66) 7

Pour les marches jocaux, la commission d’appel d'offres nintervient pas au stade du
lancement de la procedure négocieée. En revanche, elle infervient obligatoirement en fin de
procedure puisque le code dispose que la commission d’appel d'ofires des coliectivies
territoriales et de leurs établissements publics attribue le marché. il n'en va autrement
gu'en ce gui conceme les concours et les marches de maitrise d'osuvre {art. 70 et 74 du
CMP), pour lesquels ie marché est atiribue par I'assembilee deliberante.

En cas d'urgence imperieuse, le marcheé peut étre attribué sans réunion prealable de |a
commission o'appe! d'offres.,

12.2. Quels sont les avantages de la négociation ?

L'acie d’achat efficace se caraciérise par fa recherche d'une adequation de Foffre du
vendeur aux bescips de Facheteur. La négociation doit permetire & 'acheteur de
determiner I'offre présentant le meilleur rappod qualité-prx, c'est-a-dire la meilleure offre
susceptible d’éire faite 4 ce moment, en fonclion des bescins de V'acheteur ef des
capacités économigques et techniques des entreprises.

La negociation ne pemet pas de modifier ies caractéristiques principales du marche teis,
notamment, {'objet du marche ou les critéres de sélection des candidatures et des offres.
Mais efie laisse & Fachetzur public 12 possibifité de négocier librement par ia négociation le
contenu des prestations et Padaptation du prix aux prestations finalement retenues, a la
différence d'une procédure d'appel d'offres ouvart ou restreint, ol le cahier des charges
est fixé de maniére uniiatérale et intangible, avant le lancement de la consuliation.

Mame sile pouvolr adjudicateur ne peut modifier substantiellement les conditions du
marche, tefles gu'efles ont &té définies pour & lancement de la procédure, il dispose d’'une
certaine marge de manceuvie.



Il est ainsi possibie de négocier sur

— fe prix : peuvent, par exempie, élre negociés le coflt d’acquisition, le cofit de stockage
ou de transformation, e prix des accessoires, des oplions, des pieces de rechange, des
garanties, de l'entretien, de I'assurance, du transport, etc. |

— Iz quantité . peuvent &tre négociées la quantiteé necessaire, la fréguence des
commandes, ia structure des remises accordses, etc. ;

— ia gualité  peuvent étre négociés la guakté, suffisante ou au contraire surestimée au
regard des besoins, son incidence sur le priv si le niveau de gualité demandé est modifié 4
fa hausse ou a la baisse ;

— le délai - peuvent etre negocies l'incidence sur le prix des exigences en terme de delai,
ta part du transpart et des formalités diverses, eic. ;

— les garanties de honne execution du marche {pénalites, resiliation.. .}, bien que ces
elements soient tres difficiles a négocier, lorsque les négociations sont menées avec
piusieurs candidats.

i ‘aftention des acheteurs est attirée aur le fait qu'une négociation ne doit pas étre
confondue avec un marchandage. Imposer a son cocontractant un prix iréaliste revient a
exposer le marché au risque de défaillance de I'entreprise ou a celui de ia passation
uiterieure de colieux avenants. Une bonne gestion des deniers publics reguiert gue la
negocialion ne sa cantonne pas & celle du prix et de recourir A des acheteurs formeés a
cefte technique.

12.3. Quelies sont les confraintes de la négociation 7

En matiére de marchés négociés, Facheteur public doit faire face a deux contraintes. La
premiére ast d’'assurar aux candidats 'égalité de {raifement, tout au long de ia procédure,
La seconde contrainta est ia transparence de la procédure, qui doit étre menée dans le
respeci du secret industrial et commerciat entourant le savoir-faire des candidats.

Pour répondre a cetie double contrainte, I'acheteur devra veilter a la fracabiité des
echanges effectués avec chacun des candidats, ainsi gu'a les maintenir & un méme
niveau dinformation.

I est evidemment {oujours possible de négocier les éléments gue le candidat fait figurer
dans son offre. En revanche, le principe d'intangibilifé du cahler des charges rend la
modification de celui-tl beaucoup plus délicat. L'acheteur devra &tre en mesure de
justifier, pour toutes Mmedifications apportées an cahier des charges initial et A l'offre initiale
du candidat retenu, cle laur intérdt tant technigue gue financier et du respect de 'égaiité
de traitement des candidais. {i est donc consellle d’établir un document précis, qui
permettra d'identifier clairement les points qui ont fait Fobjet de modifications. Le respect
du principe d'égalité doit conduire I'acheteur, en cas de maodifications du cahier des
charges, & inviter 'ensembie des candidais a remetire une nouvelle offre sur la hase de
ces modifications. Ces principes sont applicables a toules les procédures négociées,
meéme Passees sans mise en concurrence. En tout elat de cause, certaines stipulations du
cahier des charges seront répuides intangibles. |l revient au pouvoir adjudicateur de les
signaler aux candidats avant Fouveilure de {oute negociation,

Aucune disposition tagisiative ol réglementaive nlimpose & un pouvair adjudicateur



souhaitant passer un marché en procedure négociée d'indiquer le délal pendant lequel le
candidat est tenu par son offre {Conseil d'Eiat 20 mai 2008, Ministre de la défense, n°
3186802}, Toutefois, il est recommande aux acheteurs de fixer ce delai

Dans les procedures formalisées, les acheteurs publics ne peuvent Ebrement choisir les
opérateurs économigues appeles a négocier. Le code dispose gu'ils peuvent en {imiter le
nombre, 4 la condition de Favolr annoncé préalablement dans l'avis d’'appet public a la
concurrence, s'il a éte procédé a la publication d’un tel avis. Cette faculté est encadrée par
le droif communautaire, qui interdit de fixer un nombre minimal de candidats inférieur a
{rois. Dans ia pratique, si seulement un ou deux candidats se presentent, I'acheteur peut
centinuer ja procédure. Les acheteurs publics doiwent négocier avec tous les candidats
admis 2 cette négociation.

Dans les marchés passés selon une procédure adaptée, les acheteurs publics sont libres
de choisir les opéerateurs avec lesquels its souhaiteni engager la negociation. lls peuvent,
sans y elre tenu, en indiguer te nombre ou les critéres de choix, dans un evenluel avis
d'appel pubiic a ia concurrence ou dans les documents de la consuliation ; dans ce cas, ils
devront en respecter les menfions. lis restent, dans tous les cas, fenus au respect des
principes de libertd d'accés 4 la commande publigue, d'égalité de traitement des candidats
&t de fransparence des procédures.

{49} Le seiil de dispense de procédure a été introduit el fivé 2 4 000 € HT dans fe code
des marcheés publics par fe décrat n® 2004-1298 du 26 novembre 2004 refalif a diverses
disposifions concernant les marchés de I'Elat ot des colfectivifes terriforiales (JO n® 278 du
30 novembre 2004, p. 20310}, Ce monfani a élé porté & 20 000 € HT, gui est le seull
maoyen refent par les autres Elals européens, par ledécret n® 2008-1356 du 19 décembre
2008 reiafif au relévemeant de cerfains seuils du code des marches publics (n° 296 du 20
décembre 2008, p. 19548). {50} Le modele national d'appef public a fa concurrence et sa
fiche explicative sont accessibles sur e site infernet du ministére de I'économie, de
lindusire ef de f'empiol a l'adresse suivante .

hittp Awww minelfe.gouv. ftfremes/marches publics/fonmidairesfindex. htm. {51) Voir point
10.2.1.1. {82) Evalusiion du montant di marché s'effeciue conformément aux modalités
définies a larlicle 27 du code, notamment au regard de fa notion d'unité fonctionnefle. (53)
fhidem. {54} Voir Fannexe I B de la direciive 2004/18/CE du 31 mars 2004 telle que
medifiee par Fannexe VI du reglement (CE} n° 213/2008 de la Commission du 28
novembre 2007, (54} CE 29 juillet 19898, Garde des sceatx, ministre de la justice ¢f
Société Genicorp, n° 177982, {56) L arficle 43 du code des marchés publics renvoie a8
Farficle 38 de Fordonnance du & juin 2005, qui Iti-méme renvoie a larticle 8 de cefle
méme ordoniance. (97) L'accord sur les marchés publics (AMP} a été conclu et 1954
s0uUs Pégide de Forganisation mondiale du commerce. If permet aux fournisseurs de biens
el de services d'avolr aecés, dans les mémes condiions que les fournisseurs nationauy,
aix marchés publics passes par les pouvaoirs adjudicateurs des Elals membres. If a été
integré dans Fordre juridigue communzutaire par une deécision du Conseil du 22 décembre
1984 ef pris en compte dans deux directives du 13 ociobre 1997 of 15 fevrier 1998, (58)
CE 26 mars 2008, Communaute urbaimne ge Lyon, n™ ° 303779, (59} JO du 29 aoit 2005,
p. 12766 {6{y Cf 26 mars 2008, Communaute urbaine de Lyon, précité. (61} CE 6 mars
2009, Cormmine de Savighy-str-Orge, ° 315138, {62) Le pouvoir adjudicateir w'est pas
tenu de préciser dans 188 avis d'appel & concurrence des hiveaux minithailx de capacités
{CE, 8 aodil 2008 Région Bourgagne, n° 307143, mentionné aux fables du Lebon). (63}
CE 26 mars 2008, Corminunaute urbaine de Lyon, n° 303779 ; CE 8 aoiif 2008, Région de
Bourgogne, n° 307143, (64) CE 10 juin 2009, Région Larraine, n° 324153, meniionné aux
tables du Lebaon. (65) Arrété du 28 andt 2006, fixant la liste das renseighements et des
documenis pouvant &fre demandés aux candidats aux marchés passeés par les pouvons
adjudicateurs, préciic. (66} thidem. {B7) CE 28 janvier 2006, Departemen! de la Seine-



Saint-Denis, n® 278115. {68} Possibilite introduite en 2008, art. 52 du code des marchés
publics. (68) Rappel | les aftestalions sociales ef fiscales ne sonf remises gu'au moment
de attribution. Au sfade préalable a fattribution, les candidats produisent une affestation
sur Phonneur. Les acheteurs publics veilferont a ne pas imposer aux entreprises des
formalites inutiles en demandant ces affesfations a des emireprises non refenues. {70) JO
f7® 199 du 29 aolit 2006 p. 12766. (71) Le formulaire DC 7 est le formulaire qui peut étre
ulilisé par les candidats retenus a un marché public qui doivent, préalablement a la
signalure et & la nofiffication du marché, justifier auprés de Facheteur de la régularité de
leur situation fiscale et sociale. If peut donc remplacer la production des cetiificats fiscaux
et sociaux. I peuf éfre telécharge a fadresse suivanie :

hitp.#www. bercy. gouv. frformulaires/daydai_dc.hitm. {72) JO n® 189 du 2% aoil 2006 p.
12766. {73} De maniére générale sur la question des prix, i sera ulife de se référerala
circtlaire du 5 octobre 1987 relative & la défermination des prix inffiatix et des prx de
reglement dans les marcheés publics, NOR ECOMB8710070C. (74) Le juge sanctionnerait le
faif qu'une evaluation ait élé volomtairernent irréaliste pour réserver fa possibilite du
Fecows & un marche nagocie,

13. Comment mener un dialogue
compétitif {art. 673 7

Le dialogue compétitif est une solution adaptee 2 la conclusion des marchés complexes,
pour lesqueis ie pouvolr adjudicateur he peut definir seu! ef 4 Favance ies moyens
techniques répondant a ses besoins ou encore pour lesquels # n'est pas en mesure
d'etablir e montage juridique ou financier, Il n'est pas un élément d’accéiération des
procedures, mais d'amélioration de |a defintion des bescins. |.e dialogue compétitif est, en
eftet, une procédure assez longue.

Ces pouveirs adjudicateurs peuvent se trouver dans 'impossibilite de definir les moyens
aptes a satislalre leurs besomns ou d'évaluer ce que je marche peut offrir en termes de
solutions techniques, financiéres ou juridigues. Cette situation peut se présenter,
notamment pour Iz realisation de cerfaing projets ou réseaux informatiques, cerains
projets de communization, ou plus généralement pour des projets pour lesquels Facheteur
ne dispose pas d'une visibibite suffisante.

li peut egatement dtre utilisg dans le cadre d'une procédure de conceplion-realisation pour
les opérations de réhabiifation de batiments (arl. 83} ou pour la passation des contrais de
performance enargatique (735}

Le dialogue comp2tifit presente, par rapport a Fappel d'offres, 'avantage de conferer une
vision plus complete et comparative des solutions fechnigues, financiéres ou juridigues
que le marché paeut offrir, miisg e les offres re seront pas, dés le début, enfermées dans
des spacHications technicuss frop précises,

I} offre aux acheteurs publics des possibilités plus larges de dialoguer avec les candidats
au marché, afin 4'amélfiorar la qualite et le caractére innovant des propositions gui leur
sont faite:.

Dans une procédurs de diaiogue compétitif, les candidats élaborent leurs offres sur ia
base d'un programine fonctionnsl. Dans ca document Facheteur decrit, en termes
pratigues, ses sllentes &t les résultats cu'il veut aiteindre.



Au terme du dialogue, Facheteur doit disposer d'un marché comportant les principates
dispositions permetiant de gérer et payer ce marche {durée, forme du prix, révision,
acomptes, pénalités, resiliation).

il est recommande que le pouvoir adjudicateur fixe, en lindiquant dans Vavis de marché,
un nombre maximal de candidais admis a dialoguer. Si le nombre de candidatures
recevables est supérieur a ce nombre, les candidatures sont sélectionnées au terme d'un
ciassement prenant en compte les garanties et capacités techniques et financiéres, ansi
que les references professionnelles des candidats. Le nombre minimat de candidats prévu
dans avis ne peut &tre inferieur & trois (art. 67-1 du code des marches publics}. Sile
nombre de candidats est inférieur a trois, la procédure peut cependant suivre Son cours.

En fonction de son expérisnce et des technologies gu'll maitrise, chaque candidat va
patvoir proposer la solution qui lui parait le mieux répondre aux besocins décrits dans ce
document, mais fes offres regues ne sont pas, a ce stade, des offres 2 prendre ou a
laisser telles guclles. Eles vont pouvoir &tre améliorees et complatees, grace au dialogue
gue chague candidat aura avec le pouvair adjudicateur. Un candidat peut avor besoin
d'informations complémentaires sur le site {par exemple les caracténstigues de
l'instaliation électrique). Le pouvoir adjudicateur peut demander a chague candidat des
explications sur i@ conter de sa proposition et des moedifications, permettant de mieux
tirer un profit des potentialitss de cetie proposition.

A la condition de 'avair prévy dans 1'avis d'appel public a fa concurrence ou les
documents de la consuliation, e dialogue peut se dérouler en auiant de phases
successives nécessaires a lachefeur pour agfinir son besoin. i peut &ire demande aux
candidats de modifier les propositions successives issues du dialogue.

A Fissue de charjue phase, Facheteur public peut écarter les propositions des candidats
quil estime inadaptées a son besoin, en fonction de ces critéres. It en informe alors le ou
les candidats concernes et poursuit ie dialogue avec les candidals restants.

Tout au long de la phase de dialogue, 2 pouvoir adjudicateur ne peut revéler aux autres
candidats des solutions proposées ou des informations confidentielles communiquées par
un candidat dans le cadre de la discussion, sans Paccord de celui-ci.

Lorsgue I'achetevr public estime due ia discussion est arrivée & son terme, it informe les
candidats de {a fin du dialogue et leur demande leur offre finale. A ce stade, ilnapas a
rédiger de cahier des charges. Des lors que les offres ont été déposées, ['offre
economiguement iz nlus avantageuse est choisie, selon les critéres de salection annoncés
en début de procédure. Lorsqu'l reste encore plusieurs candidats, ceux des candidats
dont i'offre n'a pas éte retenus doivent en &ire informes. A 'expiration du delal de
suspension courant a compler de ia notification a ces candidats de la decision
d'attribittion, ke imarché peut &tre signeé,

L'élabeoration des proposiions par les candidais tout au long du dialogue compeétitif peut
entrainer des coflis glevés susceptibles de dissuader des concumrents polentiels. Il est
dong de 'intérét des acheteurs de prevoir le versement de primes de dédommagement,
ainsi que les y invite Farticle 67-2{ du codez, a hauteur de I'effort demande. La prime
permeftra ce succitar une réalis concurtence, n incitant le plus grand nombre
d'operateurs econoitituas 4 participer au dialegue.

La procédure pay® dlre déclaréds sans suite pour motif d'interet general, mais Nattention
des acheteurs puhilics est apoefide sur les limites atiachées a cette faculié : ces motifs
doivent &tre réels ot soni susceptibles d'étre contrdiés par e juge. Le risgue de porter



atteinte aux secrets industriels ou commerciaux etant accrus dans le cadre de la
procédure du dialogue compétitif, la responsabilite de Facheteur pouwrrait, le cas echéant,
étre engagee plus facilement.

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

Avant tout appel 4 la concurrence, Pacheteur devra se situer dans les corditions
economigues ef qualitatives les plus favorables. i devra, en particutier

— définir au mieux son bescin, affiner sa connaissance du secteur d'activité, éviter
d’atourdir inutilement le coiit des procedures et ies frais de dossier, par des exigences
injustifides, afin de susciter une mise en concurrence optimale ;

— connaitre et adapter sa procédure aux mécanismes de formation des prix, en
choisissant ie bon moment et en sélectionnant la forme de prix {ferme, actualisable,
révisable) lui garantissant la meilleure dconomie de ses achats pendant toute la durée du
marché.

li est recommande de seleclionner les offres par I'application de plusieurs critéres. Le
critére du = miewedisant » est preférable g ceiui du « moins-disant ». Le « critere prix »
n'est, en effet, qu'un critdre parmi 'ensembie des critéres de choix possibles indigues a
Farticle 53.

L'effre aconomiguemant la plus avantageuse n'est pas assimilable au prix le plus bas, ce
qui bien entendu ne doit pas conduire 'acheteur 3 minorer I'importance du critdre prix
dans 'analyse des offres. L'achetaur doit egalement &tre en mesure d’apprécier la
performance gicbale du marché et porter une attention particuliere a Ia gualité des
prestations fournias, ainsi gu'all respect, tant par les fournisseurs que par les utilisateurs,
des modalilés dexéoution du marchd.

Quel que soit le montant du marché, les acheteurs doivent velller a détecter les offres
anormaiement basses. Une offre peut &lre qualifice d'anormalement basse, si son prix ne
corespond pas 3 une réalite economique. Toutefois, et quel gue soit le montant du
marcheé, 'acheleul ne peut rajeter des offres, dont le prix semble anormatement bas, sans
avoir demanda, par écrit, des précisions sur la composition de l'cffre et sans avolr verdig
cette compoesition, en tenant compte des jstifications fournies. Le rejet de offre, au motif
gu'elle eat anormalemeant basse coit, dans tous les cas, étra motivé. Seute une vraie
connaigsance du marcheé parmel de se préniunir contre ce risque. Retenir une offre
anomaizment hasse ne presents en sol ayoun risque juridique. Le risque pése surtout sur
les deniers publics, i a frait a 12 possible defailtance du titulaire ainsi retenu et aux colteux
avenanis, auxueis lacheteur devra consentir pour rendre possible l'exécution des
prestations.

Pour les zzuls mamhds de fourmnitures passés selon une procédure formalisée, Facheteur
peui recourir au meczpisme d'enchares électronigques invarsaes. | opére alors la sélection
de f'oifre aconcntigquement fa pius avaniageusa, par Fintermediaire d'un systéme
automatique de classement des oifres consiruil sur le corifere du prix e plus bas et des
critdéras iflustrant des &léments obligatoireiment gquantifiables de ses besoins.

14 1. Quets =ort les crtéres du choix de {'offre

éconcminguement ia plus avantageuse 7



Les offres doivent répondre aux besecins definis par le pouvoir adjudicateur, gue le cahier
des charges materialise. En effet, Foffre doit &tre 'exacte reponse aux besains, tels quils
soni exprimes dans e cahier des charges ou dans les documents de {a consuitation.

L'acheteur, pour choisir la meilleure offre, ne peut se fonder seulement sur {a renommee
de Pentreprise ou sur e souvenir d'une expérience passés pour tel marcheé execute
anterieurement. |l doit clairement distinguer, d'une part, les critéres de sélection des
candidatures qui permettent d'evaluer les capacités professionnelles, technigues et
financiéres des candidals et, d'autre part, les criteres d'atiribution gui permettent ensuite
de choisir les offres.

14.1.1. Commerd choisir les critéres de selection
des offres {art. 53} ?

L’'acheteur public peut librement choisir les critéres de sélection des offres, pourvu gue ces
critéres ne soient pas discriminatoiras st restent liés a Fobjet du marché ;

— il est possible de ne choisir qu'un seul critére, compte tenu de 'objet du marche. Ce
critére est alors obligatoirement le prix. On prendra garde cependant, dans le cas d'un
marche complexe, au fait gue ne retenir gue le seul critére du prix peut étre contraire aux
dispositions de Particle 53 du code {Conseit d’Etat, 6 avrd 2007, département de I'lsere, n*
298584} ,

— it est possible de chaisir plusieurs critéres. Le prix n'est alors pas un critére obligatoire
si les critéres ratenus permettent de cheisir 'offre économiguement la plus avantageuse,
eu egard a l'objet du marche (Conseif d’'Etat, 28 avril 2008, commune de Toulouse, n®
280187

Dans cerlains cas, le prix peut, en effet, résuiter de Fapplication d'un bareme fixé par
Iadministration {par ex : prestations de foulles archéolegiques). Dans d'autres cas, qui
sont toutefois exceptionnels, ke prix peut &tre indiqué par le pouvoir adjudicateur dans le
cahier des charges, lorsque le prix public de |a prestation est bien connu de
l'administration et que celle-ci veutt imposer aux prestataires un prix pius bas, qui ne serai
pas necessairement obtenu par Napplication combinee de I'ensemble des critéres
annonces dans lz dossier de la consultation. La mise en concurence se fait alors sur
d'autres critéres gualitatifs cu de délais. Ma:s le risgue de cette démarche est celui de la
fixation d'un prix frop bas pour susciter des candidatures ou des offres cu susceptible de
canstituer une enfrave & ia concurrence (éviction des petits au profit des gros).

Mais [e plus souverd, fe prix fait partie des citéras annencés par I'acheteur public, sans
toutatols qu'il figure nécasealirement en pramidre place de ces critéras. Dans e cas de
prestations cornplexes ol techniguement difficiles & réaiiser, la pondération appliquée au
prix peut Sire inféricure a celle donnée a d'autres critéres technigues destinés 3
déterminer |2 abilite ou a performance des cffres. I existe d'autres hypothéses ol c'est
la nature méme des prestadons, qui conduit 2 donner au critére prix ure pondération
moins forfe gue colfle appligues aux autres critéres. If peut en &re ainsi, par exemple, pour
des prestations senzibles comme le transpor! de produils sanguins ou de produits issus de
prélévements er vue de transplantation, ol les critéres da sécurité et de rapidité du
transport peuvent &ire privilégies par rapport au crilere du prix.

En application des dispositions das articles 52 et 53 du code des marches publics, ia
vérification de la cajacité des candidats 3 ivrar ou exacuter les produits ou les prestations



chijets du marché puis, Pattribution du marché sont deux opérations différentes. Les offres
ne peuvent donc &lre jugées sur des critéres gui relévent de lappréciation des capacités
des candidats.

Les criteres de choix des offres doivent étre la traduction du besoin de Vacheteur et
permettre ie choix de 'offre &conomiguement {a plus avantageuse, La recherche de {offre
économiguement ia plus avaniageuse esi, en effet, une cidigation pour F'acheteur pubkic
fondée :

— soit sur une comparaison des offres, au vii de critéres de choix définis en fonction de
Fobjet du marche librement pondarés, par acheteur. Ces critéres dolvent permettre de
comparer les offres qui répondent, au mieux, aux exigences de l'acheteur, De nombreux
autres critéres peuvent paraitre justifiés : le codi globat, le délai de livraison, la garantie, la
quaiité technigue, e prix... ;

— s0it sur une comparaison des prix demandes aux différents candidats, pour retenir
Foffre dont le montant est le moins élevé, Maigré le fait qu'll constitue souvent une
justification peu contestable des choix, la prise en compte du prix ne do# pas aboutir &
exclure du jeu les aulres critéres. L'acheteur ne peut se fonder sur ce sel critére, que si
fobiet de son marché e ustifie, pour des achais de fournitures courantes, par exempie.

La liste des critéres énumaérés a l'article 53 ne présente pas un caractere exhaustif.
Drautres critéres pauvient &tre oris en compts, mais lewr choix doit se justfier par Vobjet du
marché ou ses conditions d'exécution.

Le critére peut n2 pas préeenter de caractére purement économigue. ! peut étre, par
exemple, envirennemental (Cour de justice des Communadiés europeennes, 20 sept.
1888, Gebroedars Beentjes, aff. 31/87, Rec. 1838, p. 4635). li peut egalement s'agir d'un
critere esthétigus (Consell d'Etat, 28 avr. 20086, commune de Toulouse, n® 280197,
Conseil d’'Elst, & novembre 2008, commure de Saint-Nazaire, n® 310484

Les critéres dobvznt étre totjolrs nbjectifs et opérationnels. ils ne peuvent jamais étre
discriminatoirzs, de maniere a ce gue la dacision du choix d'attnbution ne révele aucune
part d’arbitraire ri de pouvcir discrétionnaire. Le juge administratif censure les crigres
aboutissant & un cholx arbitraire ou subjectif (Conselt d’'Ctat, 28 avr. 2005, Commune de
Toulouse, precie).

{e dispesitif de sélection des ofites mis en place par 'acheteur doit permetire aux
candidats de savalr guelles sont les qualites gui serant appréciees, quel est le poids
respeciif de chacure d'entre alies et, d’'ung maniare générale, I'ensemble des élements
gui seront LUtdisés pour juger 'offre et gui, 8'ils étaient connus, auraient pu influencer {a
préparaton de [2ur clfre.

Les régles du jeu annlicables doivent &lre connues a 'avance par les soumissionnaires. |
apparail égalemsnt preférable de préciser celles des exigences qut auront une
prépondérancs our les autres.

Afin de permettre 2y candidats d'étre « raizonnablement informas » et dinferpréter les
critdras A'atiribution de l2 méme maniére, le raraetére assez subjectif de certains critéres
fels oue « fa valaor fachnicue de Poffre » ou son « caractére esthetigus », impose a
Pachefeur public ds dafinir, aved précision, ce gu'it entend par ce critére en ayant recours
a des sous-crileres. Tes sous-critéres doivent alors egalement étre objectifs,
opérationnels et non discriminatoires.



Pour pouvoir faire une offre répondant aux attentes de Facheteur, les candidats doivent
ainsi pouvolr avol connaissance .

— des caractéristigues techniques ou éconcmiques qui procurent un avamniage a
lI'acheteur, gui sont énoncées sous forme de criteres gf sous-critéres |

— le poids de ces critéres et sous-critéres ;

— les informations précises & fournir par les candidats pour chacun des critéres et sous-
critéres.

Le pouvelr adiudicateur n'est pas tenu de mentionner les méthedes de notation dans {'avis
de publicité ou le réglement de la consultation. Cependant, le choix de la méthode atant
determinant sur e résultat obtenu, it doit respecter les principes fondameniaux de la
commande publigus et pouveir en justifier devant le juge. $ans un souci de banne
administration et afin d'éviter d'éventuelies contestations, il est recommandé d'assurer la
plus grande transparence des méthodes de notation.

S'ils doivent prendre en compta le prix de la prestation cu de a fourniture, it est iput aussi
necessaire pour les acheteurs de ne pas négliger les colis indadits par Poperation d’achat,
soit du fait de Facoroissement des charges d'entretien ou d'exploitation pour ke pouvoir
adjudicateur, soil en ferme d’économites résultant d’'avancéas technologiques ou
d'innovation. Ainsi, i investiasernent dans des équipaments congus avee fe souci de la
maitrise d'énergie ou utilisant une énergie renouvelable, s'il colte plus cher a Pachat, est
sysceptible de se réveler a 'usage plus rentabie gu'un equipement standard.

lLes acheteurs devront, en pariculier, vedler 2 ce gu'un achat effectué par souci
d'économie ne se révéle pas a Fusage plus cofiteux. C'est pourguoi le colt global
d'utilisation ou la rentabilité devraient le cas échéant figurer parmi fes critéres de choix de
{'offre économiguameant {a plus avantageuse.

1 'acheteur ne puut pas madifier les critdres da sélection des offres apres le depdi par les
candidats de laurs ofires (Conseil d'Etat 1ar avril 2009, Scciété des autoroutes du sud de
la France, n” 2155801, I 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 utiiser ias critéres de sélection des offres 7
it existe deux modalités de classement des critéres : la higrarchisation et la pondération.

— {a higrarchisation classe les criteres par aordre decroissant d'importance et les analyse
indépsndammant 'es uns des autres ;

-— la pondération affecte chacun des criteres d'un coefficient chiffré, L'ofire
economiguement fa plus avaniageuse est alovs évatuee giobalement, au regard de
Fensemble des critéres qui la constituent. L'analyse das offres s'en trouve de fail affinée,
favorisant le choix de {'offre la « mieux disante ». Les modalies de la ponderation releve
de la liberté de Facheteur.

Le principe est que les critéres de sélection des offres doivent étre pondérés, a l'exclusion
des concours & des marchés passsds salen une procédure adaptée. Le recowrs & ia
higrarchisafion n'est nossitie aue sila pondération est impossible, du fait de la complexité
du marché. Le pouvoir adjudicateur doit &fre en mesure de prouver cette impossibilité
{Conseit d'Etat, ¥ ool 2005, Dommunautéd usbaine Marseilfe-Provence Métropele, n®



276867). Dans la pratinue, dés lors que chague critére peut étre affecte d'un coeflicient,
exprime le cas échéant par une fourchette, une telle démonstration est trés difficile
(Consed d'Etat, 5 avr. 2008, Ministre de la défense, n® 288441).

Au demeurant, la pondération des critéres est d'un usage pius pratique que la
hierarchisation, car elie facilite le choix de Foffre économiguement fa plus avantageuse et
garaniit plus strement le respect de 'égaiiie des candidats. Elle permet a chaque
entreprise de connaltre avec precision Fappréciation gut sera faite sur chague élement de
son offre.

Son usage est done recommandé, méme dans les cas ol elle n'est pas obligatoire, par
exemnple pour les marches passes selon une procedure adaptee. Dans le cadre de ces
procedures en effet, ies principes fondamentaux de la commande publigue impliquent
l'information approprige des candidats sur les criteres d'attribution d’un marche public, des
l'engagement de I3 procédurs d'attribution du marche, dans l'avis d’appel public a
concurtence s’ axicte, dans les documents de la consultation. Cette information
appropriée doit également porier sur les condifions de raise en cauvre de ces critéres. I
appartient ausst, en canséguence, au pouvolr adjudicateur d'indiquer les criteres
d'atiribution du marché et tes conditions de feur mise en ceuvre, sefon les modalités
appropriées a l'objet, aux caractéristiques et au montant du marché conceme (78).

li n'est pas possible de declarer une offre acceptable, pour le seul motif de son prix,
alors qu'elle serzut iors du clasaement final, aprés pondération, mietx classés gue les
offres concurrentes. 5i Poffre la mieux classee excéde le budget dont dispose le pouvoir
adjudicateur, iz procédure deit &ve déclarée sans suite et recommencee. Une ielle
situation doit &lre avilde, an affeciant une ponderation adéguate au critere du prix, gu'il ne
faut pas sous-valoriser st le pouvoir adjudicataur entend s'en tenir 4 un budget limité.

14.2. Comment intégrer des preoccupations
de déeveloppemeant durable dans Pachat public ?

Par ses articles 5, 6, 14, 45, 50 et 53, {2 code permeat au pouvolr adiudicateur de prendre
en compte des arinences anvironnementales, econemiques ef sociales lors de I'achat
public dans le respect des princines genéraux de la commande publique.

L'article 5 relatif A f2 detinifion des besocins impose au pouvoir adjudicateur de fenir compie
de preoccupations de developpement durable. Celui-ci peut étre défini comme un
deveinppement, o4l réepond 2ux beseoins du présent, sans comprometire ta capacite des
genarations futures a repondre aiux lsurs. Le pouvolr adiudicateur do#t s'interroger sur les
possibiliés dintagrer des exigances en fermes d'environnement, de conditions de fravail
et de coit glohal de Fachat.

14.2.1. Les oractoupations enirannemeanialas

Les preoccupations environnementales pourront également éire imtégrees dans le
processus ¢'achai @ difidrenies élapes.

— au moment de ta defindion et de l'expression des besoins, {'article 6 relatif aux
specifications {echniques permet de definit dans les documents de [a consultation des
exigences en matigre environnemeniate. Le pouvair adjudicatewr pourra se reférer aux
écolabels attribués par des organismes indépendants. Les écolabets sont des declarations
de conformitd des prestations labellisées A des critéres préétablis d'usage et de qualité
ecologiquz, qui Heanent compte Ao cycls de vie et des impacts environnementaux des



produits et qui sont etablis par les pouvoirs publics en conceration avec les parties
intéressées, tels que les distributeurs et industriels, les associations de consommateurs et
de protection de Fenvironnement.

— au moment de la présentation des candidatures, Farticle 45 autorise les acheteurs
publics a examiner le savoir-faire des candidats, en matiére de protection de
Fenvironnement au travers de Pappreciation de leurs capacités technigues.

— au moment de la presentation des offres, l'article 53 permet aux acheteurs publics de
prendre en compie un cu plusieurs critéres environnemeniaux, alors méme gu'il ne s'agi
pas de critéres purement &conomigues {Conr de justice des Communautés européennes,
17 sept. 2002, Concordia Bus Finland Oy Ab, alf C-513/88). Un critére dénue de caractére
economigue peut tre de nature a determiner fa valeur de 'offre pour acheteur public, par
exemple, pour les marches dans lesquels la collectivité publigue ne verse pas une somme
gonnee a son cocontractant. Tel est le cas, par exemple, des contrats de mohbiliers
urbains, pour lesquieis le juge a admis l'utilisation d’un critére esthétique (Consell d’Etat, 5
avr. 2006, Commune de Toulouse, précité).

Ce critére devra toujours étre lié 2 I'objet du marché, expressément mentionné dans Favis
de publicté ou fes documents de la consultation, el respecdter fes principes poses par
I'article 1er du code. Comme pouwr les autres criteres, ce critere ne devra pas etre formulé
de maniere & donner an gauveir discrétionnaire & i'acheteur public, fors du choix de la
meifieure offra,

La possibilité de présenter des variantes {art. 50} peut &tre un moyen efficace d'intégrer la
pratection de Fenvironnement sl stade des specifications techniques, sans que le pouvoir
adjudicateur ait nécessairement a specifier de maniere precise ses exigences en la
matiére. Ainsi, le pouvoir adjudicateur peut preciser gu'it est dispose a accueillir des offres
répondant a certaines variantes plus écologigues, par example sur la teneur en
substances dangareuses.

-— concernant 'exacution du marché, 'article 14 permet aux acheteurs d'imposer dans le
cahier des charges des conditions d'excoution environnementales. Ces conditions ne
doivent pas avoir d'effet discriminaloire. A tilre d'exemple de conditions d'exécution
envisageables, on citera | fiviaison/aemballacge en vrac plutét qu’en petit conditionnement,
recuperation ou reratiisation des emballagas, liviaisons des marchandises dans des
conteneurs réutifisabies, collecte et recyclage des déchets produits, produits bio, solutions
informaticjues de bureall labelisées Energy Star ot équivatent, papier recycle.

Ces outils permetieni pux acheteurs publics de fixer ewx-mé&mes le niveau d'exigence
environnementaie gu'ils souhaitent voir attaint dans 'exécoution de leurs marchés. lis
couvrent 'ensemible du charap de Pachat public sans restriction de moniant ou d'objet.

Une démarche J’achat respectirenze des aspects environnementaux du développement
durahle peut étra obligatolre. Ainel, 1a directive du Parlement suropéen et du Conseil
concernant indization, par voio d'éiguatage et d'informations uniformes relatives aux
produits, de la consammation en 2nergiz ot en autres ressources des produits liés a
I'energie oblige l=s acheterrs gublics 2 tenir comple, au-dessus des seuils des procédures
formalisées, de Iz performance énergetique des produits qu'ils acquigrent.

Pour de plus amples informations, # est possible de se reporter au guide pubkig par la
Commission suitg fenne, « Acheter veri - un mannel sur les marchés publics écologigques
» {77), ainsi gqu'a sa communication interprétative relative 3 des marchés publics pour un
environnemert meaethsar {78,



14.2.2. Les precccupations sociales

£n matiere sociale, le pouvoir adjudicateur a interét a uliliser principalement [a condition
d'exécution de Farticle 14, qui lul permet, par exemple, de faire effeciuer la presiation en
intégrant des heures de fravail d'insertion ou toute autre considération sociale :
recommandations fondamentales de I'Crganisation internationale du travad, promotion de
ia diversité et de Pegalité des chances, . (789} (80).

i e pouvoir adjudicateur indique, dans Pavis d'appel public a la concurrence ou les
documents de la consultation, Fexigence d'une clause d'execution, détailiée dans le cahier
tdes charges.

L'intégration de clauses sociales, notamment celles destinses a promouvoir la diversité,
peut repondra & un au moins des objectifs suivants :

— Finsertion desg personnes éloignées de Femplol notamment par Uaffectaticn, dans une
proportion raisonnable, d'un certain nombre d'heures travailées a des publics déterminés
en situation de précanité ou d'exclusion (heures de fravait d’inseriion} : chdmeurs
notamment de longue duree, bénaficiaires de minima sociaux, jeunes ayant un faible
niveau de gualification ou, travatlzurs handicapas au-dela des exigences legales
natipnalas ;

— la miss an oetrere d'actions de formation & destination de ces publics
— la promotion du comrarce &quitable.

Far exempie, le pouvoir adiudicateur peut insérer dans son marche une clause prévoyant
gue 'attributaire s'astreint, pour les besoins du imarche, & recruter au mayen de curriculom
vitae anonymes, a recourir a 3 technigue de mutualisation des siages ou a mener des
actions de sensihilisation de lewrs sous-traitants et de leurs foumnisseurs.

Le pouvoir adjudicateur devrait s’assurer, d'une fagon genérale, de I'équilibre de la mesure
: proportion de main d'osuvre dans fe marché, disponibilité des structures de llinsertion par
l'activite economigue (SIAE) intervenani dans le secteur d'activite concerne ef sur le
territoire d'exécuiion de la prasistion ffravaux ou services) ou aide d'un « faciliftateur ».

l.e pouvoir adjudicateur peut ulilernent se faire assister par e « facilitateur », une
personne appartenznt ou k2 20 Lervice pubkc de Ternplot local {plan local d'insertion pour
Femploi (PLIE} 20 maison de lemgloil. if consaiile Facheteur dans I'elaboration et {a
redaction de la clause, renseigne les entreprisas SoUMISSIoNNaires sur les réponses
possibles localement (embauche directe, mise A disposition de personnel par des
structures de Minserion par lachvité économiiglie, colraitance ou sous-traitance avec des
entreprises d'insertian}, s contrdle Yexécution de ia clause et évalue son resultat.

I est recommands de formruler Une telle clause en nombre d’heure de travail, dans le cas
de l'nsertion. Ces clauses qui doivent étre pertinentes, socialement utiles et bien ciblées,
doivent &ire radigace en rzspesiunt {28 régha: suivantes

— offrir & wous f2 poisibiité de satizsinire & fa clause |

— ne pas fixer de modalités obligatoires de réalisation de la clause, mais offrir plusieurs
possibilites. Ainsl, par exemple, si une invitation peut &tre faite aux candidats de sous-
traiter un ot ou vpe parke du marche & des structures d'insertion agreees, en revanche,



est illégaie a clause imposant au titulaire du marché de sous-fraiter a une entreprise
d'insertion agréee par 'Elat cerfaines prestations

— ne pas etre discriminatoire a Fegard des candidats potentiels et s'imposer, de maniere
&gale, a towles les entreprises concurrenies (81) ;

— ne pas limiter la concurrence.
14 3. Peut-on s'adresser & des entreprises adapiees
ou a des ctablissements el services d'aide par le travail 7

I'article 15 du code permet aux acheteurs publics de réserver certains marchés ou
certains lots d’'un méme marché & des entreprises adaptées ol a des établissements et
services d'aide par le travail. Dans ce cas, Vexécution de ces marchés ou de ces ots doit
étre effectuée majoritairement par des personnes handicapges. L'avis de publicité doit
mentionner le recours & cette possibilitée.

Cette disposttion ne dispense pas les acheteurs d'organiser, entre ces seuls organismes,
une procedure de passation des marchés, qui sera fonction des seuis fixés & l'aricle 26 et
respectera les modatites de publicité prévues a l'article 40.

15, Comment achavar la procédure ?
16.1. Linformation des candidats

Les principes d'égalité de traifement et de transparence des procédures imposent des
obkgations en malére d'information des candidats.

La directive recours = infroduit de puissantes incitations 2 l'information des candidats,
Ainst, en respectant e delai de suspension de la procédure {sur ce délai, vair point 15.2),
le pouvoir adjudicateuwr peut limiter le délai, durant lequel le marché ou l'accord-cadre
pourra {aire 'ohiet d'un recours jurdictionnel aprés sa signaiure, voire fermer ceraines
voies ge recours.

158.1.1. L'information des candidats en procédure formalisée

Pour les marchés passés selon une procédure formalisée, a 'exception des marchés
passés selon une procédure négociée sans mise en concurrence préalable, facheteur
public dof procéder £ delx sdries dinformations (ari. 80) {(82).

15.1.1. 1. Lirformation des candidats dcantés,
au stade de Fexamen des candidatures

Des Iz fin d= 'examen des candidatures, I'acheteur public doit informer chague candidat
non reteny du rejet de sa candidature et das motifs de ce rejet.

15.1.1.2. L'information des soumissionnaires,
dont ['offre a &ie rejeiée

Dés {a decision datiribulion pnse, Facheteur public doit la notifier & chacun des
soumissionnaires, cont foffre n'a pas été retenue. La notification de la décision
d'attribution du rnarche ou de {accord-cadre doit comporter les informations suivantes :



— la décision de rejet de ['offre et des muotifs de ce rejet ;
— le nom du ou des attributaires st des motifs ayant conduit au choix de leur ofire ;

— la durée du délai minimal gue va respecter 'acheteur, avant de signer le marche ou
laccord-cadre.

Si l'acheteur a omis d'informer ies candidais écartés du rejet de leur candidature et des
motifs de ce rejet, H doit réparer cette omission, en leur notifiant ta décision d'attribution. |l
leur communique, en méme femps, les motifs du rejet de leur candidature, ainsi que le
nom du ou des atirtbutaires, les motifs ayant conduit au choix de son offre et la durée du
delai minimal de suspension de ka procedure (83).

15.1.2. L'information des candidats en procédure adaptée

Linformation des candidats n'est pas obligatoire pour les marchés passés selon une
procedure adapige. Elle est néanmoins recommandée, car elle permet de séouriser
juridiquement le confrat en fermant 2 leur égard Ia voie du recours en référé contractuel,
des lors gu'elle s'accompagnre du respect du dalazi de suspension de la procédure article L
551-15 du code de justice administrative.

Le cas des accords-cadres et des systemes d'acquisition dynamigue.

La notification d'une decision d'afribution 'est pas obligatoire, dans le cas des marches
passés sur e fondement d'un accord-cadre (« marchés subséquents ») ou un systéme
d'acquisiton dysamique (« marchas specifiques »).

Neanmaing, it est recommande an pouvoir adjtidicateur de notifier ta décision d'atfribution
des iz déaision niise, a tous ies fitulzires de Faccord cadre ou du systeme d'acguisition
dynamique. 3'il a respecta te d&lai de suspension de k3 procéduie, if leur ferme ainsi ia
voie du recours en référé coniraciugl a I'égard du marché {84) et sécurise juridiquement
son conirat.

La décisinn dattrtution doit comporter les informations suivantes :

— g nom du tihilaire du marchd

— les mofifs avant conduit au choix de son offre ;

— ta gurée Jdu gelai minimal ou'l g’'online 2 respecter avant de signer le marcha,
15.1.4. Le cas des auires marchés

Dans le cas des marchés nggociés sans mise en concurrence préalable, passés en
application des dispositions de Fardicie 35-1 gu code, le pouvoir adjudicateur n'est tenu a
aucune chiigation dinformation des candidais.

Néammoins. if peut fermer & leur égard la voie du refére contractuel en publiant un avis,
mentionnant son kivtention de conclure ce marche, au Journal officielde 'Union
europeenne ot on rasnectsnt le gais de suspansion avant de le signer,

1515 Ulinformestiag 4 iz demande des candidals

Lin prestataire, dont iz candidature a été écartée, peut demander par ecrhit, apres



attribution du marche, que lui soient communigués les motifs du rejet de sa candidature ou
de son offre, e nom de Paftributaire, les caractéristiques et les avantages de |'offre
retenue.

L’'acheteur est tenu lui communiguer ces eléments dans un délai maximal de guinze jours
suvant la réception de la demande {ait. 83). S'il a d&ja procédé 3 cette information ( ce gui
ast normalement le cas dans ies procédures formalisées) en ayant notifié la décision
d'attribution en application de I'anicle 80 du code, fe pouvoir adjudicateur n'est pas tenu 3
cetie communication, des lars gue les informations requises figurent effectivement dans ia
décision notifice.

15.2. Le dalai de suspension dea la procédure
15.2.1. Marchés superieurs aux seuils communauiaires

Apres l'envoi de la decision d'attrtbution du marche, 'acheteur doit respecter un délai
minimal, avant de signer le marché. Ce délai doit &tre précisé dans la notification de ia
dé&cision, i est desting & rendre possible 'exercice d'un recours préconiraciuel.

La decision d'atiribution peut &ire envoyée par voie posiale ou électronigue. Les delais a
respecier sont les suivanis {85}

— lersque {a decision est envoyée par voie postale a au moins un candidat, le deiai
minimal est de seize jours entre la date d'envoi de [a décision d’attribution et fa signature
du contrat ;

— lorsgue la térision est envoyéas par voie dlectronique A tous ies candidats, fe délai
minimal & respecter est réduit & au moins onze jours.

15.2.2. Marchés passés sur le fondement d'un accord cadre
ol d'un systéme d'acauisition dynamique

Le respect de ces defais n'est pas obligatoire pour les marches passés sur le fondement
d'un accord-cadre ou d'un systeme d'acquisition dynamigque. Cependant, pour ces
contrats, des lors que Facheteur a respecté, aprés avoir envoyé aux titulaires de Faccord-
cadre ou di svysteme d'scouisiion dynamigie une décision d'attribution dans les
conditions défiinias au paragraphe précédent, les délais minimaux mentionneés ci-dessus,
les marchés subséguents ou spécifiques ne pourront pas étre contestés par la voie du
reféré contractus! (88).

15.2.5. Marchés paasés e procédure adaptée et marchés exclus

Pour tes marchas passes en prosadure saaptée et les marchés axclus du code, les
modalitds de la procédure somt définies par i personne publicue (art. 283

Line de ces modahtas paut éire da prévair un délad raisonnabie entre I'information des
candidats &vincds d rejet de leur offre 2t la signatura da marché, afin de parmettre a un
candidat qut s'estimerait irréguliérement ecarte de formuler un recours avant la conclusion
du marche. Ce delat est détermine par l'acheteur en fonction des caractéristiques du
marché.

les acheieurs peuvent avoir aussi interét a s'astreindre volontairement a certaines
formalitas, pour evitar les contastations du condrat aprés =a signature. ks doivent alors (87)



— envoyer au Journal officiel de 'Union européenne un avis relatif a I'intention de
conclure te confrat. Cet avis remplace alors la decision d'aftribution. |l doit étre etabli
conformément au modéle communautaire.

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

5i ces deux formatiiiés sont respectées, le nontrat ne pourra pas &ire contesté par la voie
du référé contractue! préva aux articles L. 351-13 s. du code de justice administrative,
fransposant la directive 2007/66/CE du 11 décembre 2007 (88).

i es candidats dvinces ne disposent dans ce cas que du recours en referé précontractuel.
16.3. La notification

Un marché ou accord-cadre d'un montant superieur au seuil de dispense de procédure
doit &tre notifie au titulaire du marché, avant tout commencement d’'exécution (88} (art.
81).

L'acheteur public veillera 8 procéder & ia notification du marché, dés que le délai de
suspension de 1a procédure sera épuiseé. La pratigue consistant a retarder cette
notification, sans motif sérieux 2t sans aviser l'entreprise retenue du terme de ce refard,
ast & proscrire.

Pour les marches passes seion une procédure formalisée, ia notification consiste en
l'envoi d'une conie du contraf, signé par I'attorité compétente. C'est & compter de la date
de notification at tifufaire, que e contrat commence 3 produire ses effets juridigues.
L’acheteur a donc tout intéréi & connalire de manigre cerfaine a date de réception de ia
notification par le titulaire du contrat, par exemple par envoi en recommandé avec acclisé
de réception, par remise direcia au ilulaire contre récépissé ou par enval électronigue via
e profil d'achetaur si celui-ci permet d'obtenir Ia preuve de la réception. Le tituiaire doit
attendre d'avoir recu Ia notification, avant de commencer 4 exéouter le contrat, faute de
guo! les prestations sxécutees wauront adcune base juridique et teur paiement pourra étre
refusé.

Une étape suppiémantaire g'intercale entre Ta signature et la nolification, dans les cas ol
un contrdie de ltgalts du contrat est prevu. Sont concernes les coliectivites territoriales et
lewrs établissements publics ainsi que les dlablissements publics saciaux et medico-
sociavx (90) . Ce corirdle de 1&galité est régi par des texias legistatifs particuliers : code
général das collzciiviigs terrtoriales pour les oollectivités terrtoriales {articles L, 2131-1 et
sutvants ot les comnmunes, articlzs L. 3131-1 of suivants pour fes départernents, articles
L. 41411 ef vuivants pour s régions), ef adicle L. 315-14 du cede de Faction sociale et
des farmiiies powr ies dlablizsements publics sociaux et médico-sociaux

Lz transmission effectuge dans le cadre du contréle de légalité des actes des collectivités
territerisles doit conceimear tant s aébbération de lassemblée délibérante autorisant
Fautorié execulins 4 s3lgned & cortrat, gue ke contrat signé {91). Tous les marches et
accords-cadres v mentant sapérieur ou egal au seul fivé par le décret n” 2008-171 du
22 février 2008 cemnt au salil prévu gar e cods genaral des collectivites territoriales
concernant certaines dispasitions: apploakk:e aux marshés publics of accords-cadres (82)
doivint Ehre havains au reprécsimant de PEtal pour Vexeicice du contrils de legalité.

Aussi convizniad de nrocddar an ohisieors dlapes successives ¢



— choix du titutaire du contrat ;

— information des autres candidats du rejet de leur offre ;

— délfibération autorisant {a signature du contrat |

— transmission de cette délibération au conirdle de légalité ;
— conclusion {signature) du contrat ;

— transmission, s'il v a Beu, du contrat au contrdle de iégalité ;
— notification du contrat au titulaire ;

-— commencement d'exécution.

Lorsgue le contrat est soumis au contrble de legalité, 1a notification ne peut, en effet,
intervenir qu'apres {a ransmission des pieces nécessaires a ce contrdle aux servicas du
représentant de FEiat. {a nolification au fitulaire est alors accompagnée de l'aceusé de
transmission de ces pieces.

154 avis d'atiribufion

La publication de Pavis d'atfrihution au Journa! officiel de FUnion européenne et
conformément aux formuiaires établis par ie reglement communautaire {CE) n° 1564-2005
de la Commission du 7 septembre 2005 déclenche le délai de recours de trente-et-un
jours du r&fere contractuel (93). Ces avis sont disponibles 4 Padresse suivante |

hitny flsimap europz. eufbuverffonms-—-standard fr htmi,

En labhsence d'avie dattribution, ce délal de recours est porte a six mois courant &
compier de a sighature du contrat.

lLa publication d’un avis d’attribution est obligatoire pour les marchés de foumitures et de
services d'un montant supérieur aux sedils communautaires.

Le pouveir adjudicateur doif falre publier Vavis d'attribution dans un délai maximal de 48
jours & compter de fa notilication du marché 184), dans les mémes conditions et en
utilisant les mémes movens publicitaires ara ceux wilisés lors de Favis d’appei public a la
concurrence.

La pubfication d'un avis d'attribution est facultative pour les marchés passés selon une
procedure adaptee. lintérét de catte publication pour les acheteurs est de réduire ie délai
de recours de six mois a un mois.

Qutre le réfere contractuel, un contrai pourrait étre contesté par la voie du recours en
contestaiion de midité crét de manidre pratorenne par le juge adminictratif (Conseil
d’'Etat, Ass 16 jurlat 2007 Sociéte Tropic Trevaux Signalisation, n® 293222). Ca recours
sl ouvert dans iir félat de dat maols courant 2 compler de mesures d2 publicde
appropriéa. La publication d'un tel avis d'atiribution peut constituer une mesure de
publicité appreprige nermettant de faire courir ce délai de recours.

16. Ne pas omatira tas obligalions de publicité a posterion

Le code des marchas publics oblige les acheteurs & publier, chague année, une liste des



marchés concius 'année précédente, ainsi gue le hom de leurs atiributaires.

Les modalités d’application de cet article sont définies par I'arréte du 26 décembre 2007
refatif a ia liste des marchés conclus I'année précédente par les pouvoirs adjudicateurs et
les entités adjudicatrices (95).

— l'arrété laisse aux adminisirations ke cholx du stpport pour communiguer [a liste des
marchés conclus l'année précédente : publication sur e profil d'acheteur ou le site internet
des collectivites, publication dans la presse, ste. ;

— les marchés inférieurs au seull de dispense de procédure sont placés hors du champ
de ce recensement

— les marchés doivant &tre présentés en distinguant selon ie type d'achat . travaux,
fournitures et services, Puis, au sein de chaque catégorie, les marchés doivent étre
regroupés, en fonction de leur montant, dans differentes tranches, dont les moniants sont
précisés par l'arrété du 26 décembre 2007. Dowent également figurer sur la liste I'cbjet et
iz dale du marché, ainsi gue le nom de Pattributaire, en mentionnant le code postat du
titutaire du marché,

QUATRIEME PARTIR ; L'EXECUTION DES MARCHES

17. Comment coninbuer & {2 bonne exécution
des rnarchés publics 7

Seu e comptable public du pouvoir adjudicateur est competent pour payer les prestations
d’un marché public {cf. arf. 12 du code}.

La guatriéme partie du code énumere différentes mesures facilitant fe financement des
opérateurs économigues, tout en assurant ia protection des intéréts financiers des
pouvoirs adjudicateurs, ¢'est-2-dire des denisrs publics (art. 82 a 100, par exemple).

17.1. Le paiement cirect du sous-traitant

Le recours par Fertrapreneur 4 d'autres enfreprises pour executer certaines prestations,
gu'it ne peut o av'il ne veut assurer lui-méme, favorise accés a la commande publiGue
des eniraprises specialisées ef des petites et moyennas entreprises.

{ es conditions dzns lesguelles Mentreprener peut faire appetl & un ou plusielrs sous-
traitants, l2ur acceptation et I'agrément de leurs condilions de patement, ainsi gue les
modalités de raglement de leurs prestations sont issus de fa fpin” 75-1334 du 31
gécembre 1975 modifiée relative a la sous-traitance et détailés aux arlicles 112 & 117 du
code.

Il imoerte de rapoaler gue

— la sous-traitance ne peut 8tre uviilisés que pour les marches de ravaux, les marches de
services et les marcheés industriels {art. 112} ;

— le choix de sous-traiter neut Atre opérd par te tiidaire au moment de l'offre, de ia
propositinn ou Aprés 12 conclusion du marche {ard. 112) ;



— la socus-traifance ne peut &tre totale {art. 112 &t 113) ;

— l'acceptation du sous-traitant ef 'agrément de ses conditions de paiement doivent étre
prononces, avant exécution des travaux remuneras par le palement (art. 114}

— il 'y a pas de relation contractuelie enire te maitre d'ouvrage &t le sous-traftant. Seul le
titulaire du marché est tenu par Fobligation contractuelle : it est responsable de 'ensembie
des prestations exscutées au titre du marcha, par bi-méme et par les sous-traitants {art.
1131l en résulte guis les actes spéciaux de sous-fraitance ne comportent pas
néecessairement totHes les mentions du contrat de sous-traltance {ou sous-traité), qui
relévent de la refation de droit privé antre le Hlulaire du marche et son sous-traitant

— le sous-traitant de premier rang a droit au paiement direct, si les conditions
d'acceptation ef d'agrément sont satisfaites et que ke moniant de sa créance est d'au
moins 600 surgs TTC {ait. 115 a 117). Toute renonciation au paiement direct est réputés
non &crite. Sont nuls et de nul effet, quelle gu'en soit ta forme, les clauseas, stipulations &t
arrangements qui ausraient pour effet de faire échec aux dispositions de 12 loi (articles 7 et
15 de la [ci n® 75-1334 précitée).

{es sous-raitants peuvent &tre regles rapidement grice a la simphfication de la procédure
de paieme=nt. Le sous-traitant doit adresser sa demande de paiement au titulaire du
marcheé, ainsi gu'au pouvoir adjudicateur ou a {a personne désignee par iui dans ie
marché.

Le fitulaire dispose d’'un délat de quiner jours, pour donner son accord ou notifier son refus
au sous-fraitant, ainzi qu'al pouvelr adjudicateur ou 2 la personne designée par luidans le
marche. Le powrsoir zdiudicateur procede au paiement du sous-fraitant, dans le délai prévu
a l'aricle D8,

Ce delai conrt & compter de a réception de 'accord du tihudaire ou de I'expiration du délai
de 15 1ous orérédemment mentionns, si le thudaire n'a notfié aucun accord ou refus au
pouyntr adipdicateur.

17.2. Le versement d’'avances aux titulaires de marchés publics (88}

L'octroi des avances a pour objet de faciiter l'exécution des marchés et d'assurer 'égatité
d'acces aux marchés entre les enreprises, disposant d'une trésorerie suffisante pour
démarrer 'exéatition des prestations et celles gui n'en disposent pas.

Tel estie cas notamment des petites ot moyennes entreprises et de la majorite des
associations gui ceuyrent dans des secteurs economigues.

Le montant & pariir duguel cette avance est obligatoirement accordée au titulaire ou au
sous-iraitant d'un marche est de 50 000 euros (HT) {art. 87 du CMP). Toutefois, cette
ahbligation ne s'impose gue si {e delai d'execution du marche est supérieur a deux mois. Le
montant mmimram de Favance est fixe & 5 %

Le caled dir montant de favance se fait sur |2 hase du montant des presiations exécutées
en propre par ke fHulaire,

Si Iz dures d'exacufion est inferieurs ou égale & douze mois, ke montant de l'avance est de
5 % du montant 1TTC thors sous-tratance} du marche ou de ia tranche affermie, ou du
Mo, sairimur au bon de commands ou, 4 défaut, du bon de commande.,



Si cette durée est supéneure a douze moisg, 'avance est égale a 5 % d'une somme égale
a douze fois le montant TTC (hors sous-traitance) du marché ou de la tfranche affermie ou
du montant minimum du ban de commande ou, & défaut, du bon de commande, divisé par
cetie durée exprimes en mois.

Pour les marchés a bons de commandes, le calcy! est différent, selon si e marché
comporte ou non un mortant minimum.

Dans le cas ou le marche prevol un montant minimum

— =i [a duree du marché est inferieure & douze mois, e montant de Favance estfixea 5%
du montant minimum, toutes taxes comprises, du marché ;

— st la duree du marche est supétiewre a 12 mois, e moniant de 'avance est fixé 5 %
d'une somme egale a 12 fois le montant minimum du marcha, divisé par ia durée du
marchs exprimeée e mois.

Bans le cas ol le marche ne prévoit pas de minimum, ni de maximum ou comporte un
minimum et un rmaximem fixés en guantie

— siia durege do bon de commande est inférieure a 12 mois, le montani de {avance est
fixe 2 5 % du mantant, Ioites taxes comprises, du bon de commande |

- gi la duree du bon de commande est supeneure a 12 mois, e montant de 'avance est
fixé 4 5 % d'une somme &gale a 12 fois le montant du bon de commande, divisé par la
durée du bon de commande exprimeée en mois.

Lorsgue e montant da Pavance est inférieur ou égal a 30 %, les collectivités territoriales
ot la possibilité de conditionner le versement de |a constitution d'une garantie a premiere
demande.

Le marche peut oravair gue favance versae dépasse 5 %, sans pour autant excéder 30 %
de ces montants. Cependant, 'avance peut étre portée & un maximum de 60 % si
Fentrenrise qui a1 hanaficke (fulaire ou scus-traitant) constitue une garantie a premiére
demande.

Lorsque le titulaire st un groupement d’'entreprises, le droit 4 Favance s’apprécie par
rapport au moantant iefel 2 marchd, de la tranche ou du bon de commande et non par
rapport au mandert d2 i3 part des prestations devant étre exécuiges par chacun de ses
membes. De méme, en cas de sous-traitance, ('assiette de I'avance est ie moniant de ia
part sous-trattee.

Les mindalités et e rythme Jde rembourserr e de avance sont prévus ac marché, Le
remboursemernt de Yavanee doit &ire termira, 'orzaue e montant des prestations
execuites par Fentreprise qgui en a béneficie atieint 80 % du montant TTC des prestations
qui lui sont confiées {ar. 83 a 90).

Les avanres aort i moven de financamert oz I'écanomie. L'avance constifue un droit
pour les emfreprises, Jqut peuivent toutelinis y rernanser. Ce renoncement ne doit cependant
pas rezgier de oressions gue le pouvaolr adjudicateur exercerait 5ur 585 fourmnisseurs. Un
tel comportement serafl madmissible de la part d’achefeurs publics.

Les roriste aen 2o b oode cond des olanchars, | est toujours inisible & Pacheteur
public dg danidar 12 varsasmeant dhavances d'un montant plus aleve, Cefte pratigue peut



étre ytile, notammert en péricde de difficulies economigues, pour aider les entreprises 4
exécuter le marche dans de bonnes conditions.

17.3. Le versemeni d'acompies aux fitulaires de marches publics

A la différence des avances, les acomptes sont versés pour des prestations effectuées en
cours d'exécution du marché : I'acompie rémunére un service faif. L'acheteur doit vérifier
que ia prestation a été effectuée. Ceite vérification est constatée par un document écrit
qu'it &tabh lui-méme ou vérfie ef déclare accepter. La peériodicite de versemeant des
acomptes est de trois mois maximum | dans les cas prevus g Varticle 21, elie peut &tre
ramenge a un Mois.

Le dernier acompte ne doit pas étre confondu avec te solde, gui, pour ies marchés de
travaux, ne peul &lre determine gue lors de I'établissement du décompie ganéral.

17.4. L'encadrement des garanties financiéres exigées
des titufaires de marches publics

Les marchés publics peuvent prévoir s'it v a lieu, a la charge du tiiutaire, une retenue de
garantie dont le montant ne peut &fre supérieur a 5 % du montant initial du marche
augmenté, le cas échéant, du montant des avenants {art. 101). La retenue de garantie est
prelevee par fractions sur chacua des versements, hormis lorsgue ces versements
présentent le ceraciére d'une avance, dont la base de calcul est différente. Cette retenue
de garantie est destinge a couvrir les réserves A fa réception des prestations.

A defaut de la formulation de telles réserves dans e délal de garantie, cette retente de
garantis doit &ire rermibours22 un mois, au pius tard, apres expiration du délai de garantie.
It serait, en effet, inadmissible de retarder le paiement du titulaire du marché sans
justification. En cas de retard de remboursement, des intéréts moratoires sont versés
seion les modadinds définies par le déerat mentionné a Particle 98 du code des marchés
pubiics (871,

Le tRuiaire peut. peadant woufe 1a durde du marché, substituer une garantie 4 premiére
demande ou, si le pouvolr aditidicaieur ne s'y oppose pas, une caution persannelie et
solidaire a {a retenue de garantie. Celte possibifité doit permettre aux enireprises une plus
grande marge de manceuvre powr gérer leur marche, Ainsi, un titulaire de marché peut,
par exesmiple, & @ deeption des fravaux, fournir une caution « papier », valable jusgu'a fa
fin du délai de garante st recupérar 2 1etenus de garantie.

La gmentie 2 pranigrae demande ou cett= caufion personnalle ef solidaire, ainsi que ka
refenua de garantie, est calcules sur le montant total du marchg, ¥y compris les avenants.
Le momvtant de cetie garantie a premigre demande ou de cette caution persannelle et
solidaire ne peut 2lre supdreur su mantant ae la refenue de garantis, 2i calle-ci était
appiiguse. En oas o2 ramplacemant de da retenus de garantie par une garantis 2 premiére
demaide ou uni caution parsannegtla et solidaire en cours de marche, les montants déja
préiends sl tire de s relenee de garantie sord reversas au tituiaire aprés constitution de
fa garardie ce substiiution.

Lersqgue les conditions prévues par le code sont réunias, [a iibération des garanties, quel
gue =eit 1o réginag e gavarntia ratond, precdde de fa décision do seut achieteur public et
nor din Gonslanie punlic.

17.5. L'obligstion pear e pouvoir adiud'cateur



de respecter un délat global de paiement

t'article 93, dans sa redaction issue des decrets n® 2008-407 du 28 awril 2008 et n® 2008-
1355 du 19 decembre 2008, precise que les paiements des prestations d’un marché public
doivent s'effectuar, sauf exceptions énumardes par ce méme article, dans un délai
maximat de trente jours pour I'Etat, de frente jours & compter du 1er juiliet 20108 pour les
marchés des collectivités territoriales (98) et de cinquante jours pour les éfablissemenis du
service de sante des armées, les Stablissements publics de sante et les elablissements
sociatx ef médico-sociaux.

Le dépassement du délai de paiement ouvre de plein droit et sans auire formalité, pour ie
titulaire du marché ou fe sous-traitant, ie bénéfice d'intéréts moratoires, a compter du jour
suivart lexpiration du déial.

Les modalites de mise en ceuvre du délal gichal de paiement des marchés publics et de
calcui des mtéréts maoratoires sont datailléas par le décret n® 2002-232 du 21 février 2002
modifté par 2 décret n® 2008-1555 du 31 décsmbre 2008 ef par |3 circulzire génerale
d'application du 12 marg 2002 (O du 8 avrl 2002).

Le dispositif concernant le taux des intérdts imoratoires a appliguer en cas de
dépassement di “flat maximum de palement est fe suivant

— pouir fes marchas passés par les atablissements de santé des armées et les
etablissements publics de santg, le taux des intéréts moratoires est celui de l'intérét légal
majond de doiee noints, sald pour has marches formalises si le taux des intéréts moratoires
west pas référerae dans e marche | i 2st, dans ce cas, fait application du taux mentionné
au paragraphe nuivant

— pour les autres rarches (99), il est fait application du taux d'intérét de la principale
facilité de refinancement appliquse par ia Banque centrale eurepéenne a son opération de
refirancement pinciral ta plus récente affectiide avant le premier jour de caiendrier du
semestre de Fannae civile au colrs duguel fes intéréts moraioires ont commenceé a courir,
majore do sept porle. Oe taux est mis 4 jour ke Ter janvier et ke 1er juillet de chaque
anrésa civile.

Dans teoe las oon, peur i liguidation des inferéis moratoires, e taux & piendre en compte
est le tauy =0 viguer & la date 2 laguelle les interéts moratoires ont commencé & courir
un seu taux s'zprlique, pour touts fa durée du marché.

La formle de anbonl dzs ioideéts moratoires 25t {a suivante

Yous pouver conaliter le tableau dans e

JOnT 303 du 3111202008 texke numidrs 90

Des inicréds moiatoiras complameniaines sont dus, iorsqus e mandaterment des intéréts
morsioires mest pas interveny au plus tard |z 30e jour suivant la date de paiement du
principal. Leur fomute de calcul est

Vous pouverz cotsulier e tzhieau dans ke



JOn” 303 du 31/12/2009 texte numern 90

Le paiement des interets moratoires est de droif, ils sont dus par les collectivites publiques
des lors que l2 délal maximum de paiement est dépassé. H nest pas admissible de
chercher & échapper au paiement d'intéréts moratoires dus, au moti que les enfreprises
n'esent pas demander leur paiement.

Tarder a regler & une entreprise ce qui lui est dG met en danger celle-ci, notamment s'i
s'agit d'une pelile ou moyenne enireprise.

Ce retard est aussi extrémement coQieux pour 'acheteur public, en raison du montant trés
eleve des intéréts moratoires (100}

Des délais spacifigires s'appliguent dans e cadre d’un dispositif particulier, prévu par
{aricie L. 443-1 dit code de commerce, indépandant de celli prévu par le décret du 21
février 2002 Les délais prévus par cet article s'appliguent, depuis {a loi n® 92-1442 du 31
décembre 1992 relative aux délais de paiement entre les entreprises, a tout « producisur,
revendeur ou prasiniaire de services », ce qui 23t susceplible de concerner les personnes
publigues, lorsuteiles se livrent 5 des activités commerciales au sens du code de
commernce.

17.6. L.e versement de primes de réalisation anticipée

Aux termas de Farficle 17 du code des marchés publics, des clauses incitatives peuvent
étre inserées dans las maichés, aux fins d'améliorer les délais d'exécution, de rechercher
une meilleure qralits des prestations ou de reduire les coliis de production.

L'articie 20.2 du caivier des clauses adminisiralives génerates des marches publics de
travaux, approue par Farrete du 8 septembre 2068, (101 mentionne gue « Siles
documents particuiiers du marché prévolent des primes d’avance, leur attribution est faite
sans que le titulaire soit tenu de fes demander, qu'il s'agisse de primes relatives 4

Fexéc: tion de 'ersemble das travaux ou de primes concernant certains ouvrages, parties
d'ouvrages ou ensembles de prestations faisant I'chjet de délais particuliers ou de dates
imites Tines dans iz marché, ». Das dispositinas équivalentes figurent dans tous les
CCAG.

Il est recommandé aux acheteurs publics de mettre en place de telles primes, souvent
phis efficzeas gue des pénaltes de retard.

17.7. Le: nossibilités de refinancement au inoyen de cessions
ou de mantisserrent des creances issues de marchés publics

i e fitulzire et tout sous-traitant paye directement peuvent céder ou nantir a des
etablissements de credid, par exemple, leur creange, dans les conditions prévues aux
articles 106 a 110 du code des marches publics.

A celte fir, Ie pouvolr adivdicatewr remet au Gitulaire ef a tout sous-traitant payé
dgirectament soit une copie de Poriginal du marche, de I'avenani ou de i'acte spécial de
sous-tTratftance indintiant oue cefte nigce ast daéliviée en unigue exemplare, soi un
certificat de cessibilité conforme & un modéte défini par Farréte du 28 aodt 2006 relatif au
certificat de cesnibilite deg creances isaues de marchés publics (102}

Le “emivs Ay sgnh?, S décide da edder sa opdance & une bangus ou 2 une autre



entreprise ou de la nantir, remet cet exemplaire unigue ou ce cerlificat de cessibildé & son
cessionnaire {ou au hénéficiaire du nantissement). Ce dernier nolifie la cession au
comptable assignataire de Forganisme public contractant et jui fait parvenir Fexempiaire
unigue ou le certificat de cessibilite.

La notification d'une cession consentie a4 une banque, issue de la loi n® 81-1 du 2 janvier
1681 modifiée, dite « loi Dailly », dont les digpositions sont reprises dans le code
monétaire af financier, doit étre faite par letire recommandée avec accuse de reception ou
par toul autre moyen permetiant de donner date ceriaine.

En revanche, ka riotification d’une cession de droit commun donpe fisu & signification pat
acte d'huissier.

La notification ou ta significaticn doit impérativement &tre faite auprés du comptable public
assignataire des paiements, seul habilité A a recevoir. Il est utite que les services
ordonnateurs indiguent au cessionnaire fa nécessité d'établir sa notification entre fes
mains du comptable, en vie du paiemnent av ben béneficiaire.

Le dispositif de Fexempiaire unique {(certificat de cessibilité) &vite que la méme creance
soit cédée plusieurs fois ou gu'une entreprise céde la créance d'une autre. Il importe donc
tout particulierament, pour gue ce dispositif fonctionne bien, que le pouvoir adjudicateur
opére un suivi de chague exemplaire unigue ou certificat de cessibilite délivre au titre Gu
marché, forsque 1a part respective des entreprises (titulaire, sous-traitants) est modifiée en
cours gde condrat. Lin 2rrété du ministre charge de Feconomie précise les conditions dans
iesquelles ce cerificat de cessibilité peut éfre dématérialisé.

Sile marché est awdoudd par un grovpement d'enireprises, {a délivrance de l'exemplaire
unique ou du cerificat de cessibilité obéit 4 des régies différentes selon le fype de
groupemsnt,

Dans e cas d'un oupement conjeint, i corvient de délivrer 2 chacune des enfreprises
concerndes un axaemalaire unicue ou un cenificat de cessibilité limité av montant des
prestztions gui I sont confiées.

Dans le cas d'un groupement aolidaire, si les prastations effectuces par les entreprises
composant fe groupoment ne sont pas individoalisées, H convient de delivrer lexemplaire
unicue ou le cerifnnt de cescibilitd au rom Jdu groupement. SE en revanche, les
prestatiors sord individualiséas, un exemplaire unique cu un certificat de cessibilté est
déiivra a chague sniraprize pour ia parl des prestations qu'elie exécute.

Danz 'm ooz it e mzroka 2 bons de saommands ou d'uin marche a tranches, il est délivré,
au gra du tituiaisz, soit un exempiaire oviglue ou un certificat de cesabilite du marché, soit
un exemplaie uninue cu un ceitificat de cessibilité de chaque bon de commande ou de
chanue tranche.

17.8. Les possitili'g s de modifier le contrs? initia
par avenanis et dacisions de nolrauivre {102)

Lorsgue 'économie et Fobjet d'un marché ne sont pas remis en cause, it est possible, st
bescin, de prursuivre Mexacution des prestetions au-dela du montant prévu par ie marche.
Toutefnis, catie sittaliop racuiert ia conclusion d’'un avenant ou la prise d'une décision de
pourstivra, aue es nriv dy marcheé soient forfaitaires ou unitaires. En effet, le montant
évaluatit d'un Mmarché a prix unitaires engage les parties, au méme tire gue le montant



d'un marché a prix forfaitaires : I'avenant ou la decision de poursuivre ast alors
indispensable méme si, seules, les guantités sont affectées et non les prix unitaires eux-
mémes.

17.8.1. L'avenant

L’avenant est |'acte par lequel les parties 3 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 conirat, soit parce que son
&conomie en serait bouleversée, soit parce gue son objet ne serait pius le méme.

Dans un anét do 19 juin 2008, Pressetext Nachrichtenagentur GmbH(affaire C-454/06}, ia
GCour de Justice des Communautés Eurcpeennes a precise que la modification d'un
marché public en couwrs de validité peut &ire considérée comme substantielie et ne peut
donc &tre eiffectuse par avenant :

— lorsqu’elle introduit des conditions qui, si elfes avatent figuré dans la procédure de
passatior initiale, auraient pemmis Madmiscion de soumissionnaires autres gue ceux
initiale ment admis ol auraient parmis de retanir une offre aulre que celle initialement
retenue (pomt 35 de Farrét précité) |

— lorsqu’elle élend le marché, dans une masure importanie, a des services non
initizlement prévis {point 36} ;

- lorsqu'elle change Méouilibre économique du contrat en faveur de Fadjudicataire du
marche, d’'une maniére qui n'était pas prévue dans fes termes du marché initiai {point 37).

La seule excaption a cette régle concerne les sujgtions technigies imprévues renconirées
au cours rde Pevéotiion du confra®, ¢'est-a-dire des cbstacles non impuiables aux parties
et constitutifs de difficuitds imprévues et exceptionneglles. Un avenant peut alors &re
conclu pour y faire face, sans limite de montant. Cette exception est applicable a toutes
tes caténories da marchés - travain, fournitires at seryices,

Sous les réserves precédentes, 1a madification résuftant d’'un avenant peut porter sur tous
les engagemen’s des partias au contral ; prestations & exécuter, calendrier d'exécufion ou
régiermant financiar AU marcha.

Laverant a dgalement vocetion 4 régir les changements out peuvent affecter la perscnne
publigue contraciants (evemplas | cassion volortaire du marché, fusion de communes ou
d'établissemer s g blicg)

De méme, les modifications affectant la personne du titulaire du marche dolvent donner
liew, dans certaine cas, 4 ia passation d'un avenant. A titre d’'exemples, on peut citer & le
déces du cocontraciant, Fapoort du marché par son ttulaire a une societe ou A un GIE, la
disparitizit tfe 'satronriss itidaire par fusion au scissicn-absorption aboutissant ala
créaticn d'une sonigie nouvafe la cession d'actifs ou transmission de patrimoine a un
tiers.

Dans nes hyso'néses, ja cession de marchd ne doit avair teu gu'aves Fassentiment
préaiable de fa colizrivite publigue {cf. Pavis de la section des finances du Conseil d'Etat
du 8 novembre 2000 sur les cessions de contrats de marchés publics ou de délégation de
genic: puhliic 0" THAROD Augsl wprs avpréciation des garanties professionneiles st
financittes que pout 2ppoiter ke cessionnaire 1eprenant le contrat, pour assurer la bonne

i F -
fin du conirat, la parsonne o ikligue coconbecianie ne pew? refuser fa cession gue pour un

P L



motif tiré des garanties en capacité insufficantes du repreneur. Si la cession iuf parait de
nature soit 4 remettre en cause les éléments essentiels relatifs au choix du titulaire initial
du contrat, soit a modifier substantielement Péconomie du contrat, la collectivité publigue
est tenue de refuser son autorisation de cession.

En revanche, un avenant n'est pas necessaire dans les cas suivants : reprise du contrat
par 'administrateur judiciaire lorsque 'entrepnise fait fobjet d'une procédure collective,
changemenrt n'affectant pas la forme juridigue de 'entreprise mais sa raison sociale ou sa
domiciliation, changement de la stricture de l'entreprise n'entrainant pas la creation d’'une
nouveile personne imorale (par exemple | transformation d'une SARL en SA).

Tout crojat davenant & un marche d’'une collectivitd tenitoriale, d'un établissement public
lacal autre qu'un établissement public de santé of ur etabhssement public social et
médico-social enfrainant une augmentation du montant global du marche supetrieure & 5
% doit &tre soumis pour avis 4 la commission d'appel d'offres forsque e marchea iniial
avail ¢id lni-méme coumis & la commission d'appel d'offres. L'assemblée déliberante gui
status (2 cas echicant est préalablement informée de cet avis.

L'avenant doit étre distingué des marchés complémentaires négociés sans publicite
préalable et mize en concurrence {art, 35-11 14° et 5° 1 du code). Ces marchés
complémentaires sont des nocuveaux marchés dont e montant cumulé, pour les marchas
compkamentairzy de aanvices et da Yravaw, na doif pas depasser 50 % du montant du
marche iriial.

17 8.2, L2 decision da poursuives

La décision de poorauivra aat ur acte unilatéral qui a pour objet de permetire Fexecution
des prestations au-deia du montant inftialement préva par ke marché ef jusgu’au montart
qu'elhe fixe (art. 118" Eile pe doit, en aucun cas, bouleverser 'économie du marché, nien
affecter l'okist,

A la diffarance da Pavenant, acte rontractuel, 19 décision de poursuivre est signee par la
seulz nerzonne aublique.

Les conditiens dans lesaueltes Pacheteur neut utiliser ta décision de poursuivie doivent
étre previes dans e marché. i en est ainst, lorsgue celui-ci vise le CCAG applicable aux
marchés de travaux Elle nermel engeger las fravaux Imprévus nécessaires a la
realisaiton de 'ouvrage dans des d&iaiz oourts 2t dans certaing cas, avant méme gu'il y
ait acoord sur e 2iix En afet 2 decision de poursuivre peot étre prise sur la base des
prix provignirs s nofifiés 3 Pentrepreneur par les ordres de service lui prescrivant d’'executer
les travaux suppiemoniaras.

18. Commant #3230 & Famiabls un différend ponant sur Fexécution des marchés publics 7
{104} Les achetewre publics pewvent recourir & trois dispositiis

3.1 .2 conciliz®ion
Les narties selvent coavenir de recourir 2 un tiers conciliateur. La congiliation est
organisae fibrerrent E'le nout Elre confige 2 on magistrat administratif {fart. L. 211-4 du

code de neline 2drainisiratiie).

Pour conclure une conciliation ou formaliser un avis d'un CCRA, peut é&tre conclue une
transacton darg ieg condifions rappelsas par la circulaire do 7 septembre 2008 (105).



3.2. Les comités de réglement armiable des differends
ou litiges relatifs aux marchés pubiics {106}

Ce sont des organismes consultatifs de conciiation, qui peuvent &tre saisis de tout
différent ou litige survenu au cours de 'exécution d'un marché public.

Composés de fagon paritaire et présidés par un magisirat administratif, le comité national
et les sept comités locaux (Parls, Versailles, Nantes, Bordeaux, Lyon, Nancy et Marseille)
ne peuvent étre assimilés ni a des juridictions, ni 4 des instances d'arbitrage. s
recherchent, a la demande du titulaire du marcheé ou de Facheteur public, les éléments de
fait et de droit en vue d’'une solution amiable et eguitable (CMP, art. 127). L'originalite du
réle des comiiés est qu'ls ne staluent pas seulement en droit. {is peuvent prendre en
compte 'équité pour proposer ta solution iz plus appropriée aux parties. Les avis rendus
par les comités ne s'imposent pas sux padies | celles-ci demeurent libres de le suivre gu
norn.

La saisine d'un comifé interramgpt le cours des differentes prescriptions ef suspend les
délais de recours contentieux,

Les rén'es retaltves 4 1z composition, Forganzation et les modalités de fonctionnement
des comités consuliatifs de réglament amiable des différends ou litiges relalifs aux
marchas publisn st fixdes paria dacmet n® 2001-797 du 3 septembre 2001.

3.3, L'arbifrage

L'Etat, les coliectivités territoriales &1 les clablissements publics locaux peuvent, pour la
liguidation ce feurs dépenses de travauwx et da frurnitures, recourir a Farbitrage dans les
conditiong fivder par 'arficte 128 du code des marchés publics.

La sentance arbifrale a un caraciére juridictionnel {1071,

CINCHIEME PARTIE : LES DISPOSITIONS APPLICABLES AUX ENTITES
ADJUGICATRICES

Les eniités adjvdicatricas sopliguant iz mdmes régles que les pouvoirs adjudicatewrs, a
I'exception des dérogations expressement mentionnées dans la deuxieme partie du code.

18, Quals sont l=s o8 dans lescuels ler pouvoirs adjudicateurs peuvent &tre guaiiiés
d'entités adpdicatricas et auelley régles pariculieres de passation des marches leur sont-
glies applicables 7

Les pouvoirs adjudicateurs soumis au code des marches publics sont qualifiés d'entites
adjudicatrices, lorsga’ils passent des marchés en tant gu'opérateurs de reseaux dans les
domaines de l'aaa, da Pénamie, des transpors st des services postaux. lls sont alors
soures 3o das raola renaibemant diffdrentce, plus zouplas, qui fransposent ia directive «
sectenrs » n° 206040 7I0E du 21 mavs 2004 Une méme personne publique sera dong
guakiiée de pouwvair adiuwlicatzur ou d’entité adjudicattics, sefon fa nature de I'activité au
titre de iagueiiz aile passe un marchs poblic,

18,1, Dieles aent les activités d'operateurs de reseaux 7



18.1 1. Les activités soumisas au code en matiere d'éleclricite,
de gaz ol de chaiauwr

a} U'exploitation de réseaux fixes destinés a fournir un service au public dans le domaine
de la production, du iransport ou de [a distribution d'électricité, de gaz ou de chaleur ;

b} Les achats destinégs & {'organisation out & 1a nise & la disposition d'un exploitant de ces
IesSeay |

¢) L'alimeniation de ces réseaux en électricité en gaz ou en chaleur,

Le pouvoir adjiudicateur soumis au code doit respecter les régles définies dans la
deuxiéme partie, relative aux entites adjudicalrices lorsque !

— soi il exploiie ui-méme le reseay |

— soit § effectue des achats permettant de construire, d'organiser et de metire le réseau a
la disposition d'un tiers auguel sera atiribud {a gestion du reseau conformement aux
différents modes de dévolution autorisés. i peut également s'agir du cas ou ta réfection du
resealr on son extension raste, maigré le contrat d'exploitation, a la charge de entité
adjudicatrice propiiéiaire du résean |

— soil i alirnairde e rdésean.
19.1.2. Les aclivites scumises au code en matiere d'eau

a) L'exploitation de réseaux fixes destings a fourmnir un service au public dans le domaine
de \a producticr Ay transoart ou de la distnbution d’eau potabls |

b) Les achatls destinés 4 'organization ou 4 ta mise A ta disposiiion d'un exploitani de ces
réseany |

c} {alimantation de nes réseaux en aau potable ;

d} Les marchés possés par les entités adjudicatrices exargant une des aclivités
mentionnaes aux trois alinéas precédents, lorsque ces marchéas sont iés soit 4
lévacuation ou au traiterren’ des eaux usees, soit 8 des nrojets de génie hydraulique,
d’frrigation cu de Jrainage. poor autant que e volume d'eans uiilisé pour Palimentation en
eau potable représente plus de 20 % du volume total d'eau utllisé pour ces projets.

1913 Les acliviies soumises zu code en matiére de transport

a) Vexploitztion de réseaux destings 3 fournic un service au public dans fe domaine du
transport par chemin de for, tramway, trollevbus, autobus, autocar, cable ou tout systéme
avtomatinue |

k) ez achets destings a Pomgenisation ou 2 b mige 3 Ia disposition d'un expioitant de ces
résani.

19.1.4. Les aclivites nosiales

Lz Poste n'entie pzs dans te champ d'application du code. 1} 8’agit ici des activités
posiates evercees nar cedains rinisteres, comme celui da la défense (service de la poste



interarmeaes).
19.1.5. Les autres aclivités

a) Les activités relatives 3 I'exploitation d’une aire géographigue, dans fe but de
prospecter ou d'extraire du pétrole, du gaz, du charbon ou d’autres combustibles solides.

b} Les activités relatives a l'explaitation d'une aire géographique permettant d'organiser et
de mefire & disposilion des transporteurs, des agropors, des poris maritimes, des ports
fluviaux ou d'autres terminaux de transport {exemple | les activites relatives a Pexploitation
de l'espace aérien ou mantime).

18.% 5. Les fact=urs communs

Le contrat, par lecust l'entite adjudicatrice confie a un tiers la gestion et {'exploitation du
réseal), ne constite pas ine activite d'opérateur de réseau (CE, 8 juiliet 2007, Syndicat
EGF-BTF, n® 287711}, En efiet, par cei acte, {2 personne publique se dessaisit du réseau
et perd sa guahité Centité adjudicaliice pour reprendre sa guakité de pouvoir adiudicateur.,
En revanche, 1a miss & disposition du réseau constiiue une « achvité » d'opérateur de
réseai, au sens da 'article 135,

Quelies sont les exceptions a application du code des marchés publics ?

{es arficles 136 & 140 énumérant les cas dans lesguels les marchés passés par les
entitds adiudizatices ne «ont pas amimis aux regies de procédure et ds publicité du code
des rearchés prhlios.

Ces dispositions vizent :

a) Les cas pour lesguels Fapplication des régles du code est exclue en raison des
circonstances de Fachat. Sont ici visées les exchlusions de Farticle 3 du code applicables
aux nouvaeirs adpadicateurs {art. 136),

b) Les cas de cartaineg marches passéas par Fentité adjiudicatnics ou le groupement
d'entites adivdicatiices aven des organismes particiliers. La justification de I'exclusion

conirals passés par une entite adiudicairice avec une enfieprise qui ui est liee lorsqu’on
peui considdrar gL'l s'agh de prestations effectuges en intere. Il s'agit d'un cas particulier
de prestations intagréas plus large gue les prestations de guasi-régies pour {es pouvoirs
adjudicarewys (art. 135 et 133, of. 2.1 du présant guide).

o) Les aa= o izanials Papolicetion des régles du code ne se justifie plus dans la mesure
ol la Commission européenne a etabl que Factivité d'opérateurs étalt exercée dans un
cadie plenamesnt conswrrentia! (art, 1400

19,5, Quelles sont las peinctamies diférennes de régles de procaedura

entrz les anfites adjudicatrices et [es pouvoirs adiudicateurs ¥

Le régime annlicabic auy prsnire adjudicateurs, lorsqu'ils agissent en tant qu'entites
adjunicatrices, a2 caraciérise par une plus grande soupiesse.

19.3. 1 Les seulils anplicables

Le sauil pariiculier applicable atx marchés de fournitures et de services passés par les



entités adjudicatrices est fixé a Paricle 144 du code des marchés publics {(108).

Le seuil applicaible aux marches de {ravaux est le méme, mais ne s'évalue pas dela
méme maniére. Hl convient, en effef, de prendre en compte non seulement la valeur
glohale des travaux se rapportant 4 une mémes opération et pouvani porter sur un ou
plusieurs ouvrages, @ laquelle on ajoute {a valeur des fournitures, mais aussi les services
{a F'excepticn des services de malirise d'ceuvre) nécessaires & leur réalisation que Fentité
adjudicatrice met & |2 disposition des opérateurs. Les pouvoirs adjudicateuwrs n'ont a
prendre en compte gue fa valeur des fournifures. Les entiés adjudicatrices disposert, en
effat, souvent de bureaux d'étude intervenus en amont de iz procédure et susceptibles
dapporter leur axpertise A Ventreorise tiluilare du marché.

18.3 2. Le cholx des procéduras

A la différence des pouvoirs adiodicateurs, 25 entités adjudicatrices peuvent recourir
librement 3 1a procédure negociée, avec mise n concurrence.

Seule la procédire negocide sans mise en concurrence ast restrictiverment encadrée ; on
retrouve 2 peu i choses pres les mémes cas que ceux de la procédure négocice sans
publiciié et sans mise en concurence prévils pour les pouvoirs adiudicateurs.

L a procéedure de dialogue compétitif n'est pas prevue pouwr les entidés adjudicatrices. Cette
situation est iwelifAn nar |= fait qus, dans tous les cas, les entités adjudicatrices peuvent
recourir a [a procedure négociee avec mise en cancurrence d'usage pius aisé. Cependant,
efles nevvert s insniver de fa nrocedure du dizlcgue nowr mener leurs neégociations.

19.3.3. Le systéme da qualification des opérateurs economigues

L e systéme de qualification des osérateurs économiguies est un systéme de préseélection
d'cparatevrs wnés antes A réalicer tal ou tel type de prestations. |l permet de constituer un
vivier, dans ieqguel l'entité adjudicatrice peut cnoisir les futurs titulaires de ses marchés.
L'enfit adjudicatice paut méme recourir & wn systerne de qualification mis en place par
unt ffzrs. Hs'agit Fun systeme de préselection de candidats potentiels et non de la phase
de selection des candidatures pour un marche donne (art. 152 a 155). L'enide
adjudizatrinz p'eat pes tenue da mettre an conclTance ous les opératedlrs dconomigues
ains! presélectionnés, mais peui, dans le rasaect des prescriptions du code, lancer une
procedure en rie consulant gue certains d'entre ew

16 3.4 Les vadiainiay

A finverse de la rédle on viguelr our s marchés passes selon uns procedure
formalisde daszoivoirs adiodicetens, las vatiantes sont admises par prncipe, sauf
indications confraitns dars 1=9s dosuments dz 1z consuftation, Las entitds n'ont dong pas
besmin do les midadinsr expragsdenant {at 167).

Les offres contenant des praduits ariginaieas de pays tiers,

Une disposition applicable uniguement aux marchés de fournitures autorise les entités
adiuchont-ines enit > rejeler des offres au motif gu'elles conhtiennent un certain pourcentage
de produits originzires des pays fiars aved lejuel la Communawte europeenne n'a conchlu
aucun annoir? sunivarial, Toit 2 accorder un dinit de praferance & dquivalence d'offres
{art. 1587

19,3 & Les delys



Du fait de 'imporiance &f de {a complexité des marchés passés par les entités
adjudicatrices, les délais de réceplion des offres en procedure dappel d'offres ouvert sont
plus importants, les délais de reductions qui vy sont associées sont aussi sensiblement
différents (art. 1603,

Dans les cas particuliers de I'appel d'offres restreint et de la procedure negociée, la date
fimite de réception des offres est déterminée d'un commun accord entre Fentité et les
candidats sélectionnés (art. 163 et 166).

183 7. Nombre minimal de candidais admis

En appel d'offres restreint et en procédure ndgociée avec mise enh concurrence, les entités
adjudicatrices ne som pas tenues d2 fixer un nombre minimal de candidats admis a
deposerune ofr2 a & ou 3 {art, 162 el 185}

12.3 8. Marchés da mailrise d'o2tvre

Les entités adjudicatrices ne sont pas tenues de recourir all concours polr les marchés de
maitrise d'ceuvre {art. 168), contrairement aux pouvoirs adjudicateurs pour lesquels le
concours est une procédure imposée, sauf lorsqu'ils se frouvent dans 'un des quaire ¢cas
dérogatoires fixes & Marticle 74 du code.

18.2.9. Arcord-radre ef marché A hon de commande

Les modzalites de passation des accords-cadres et des marches a bons de commandes
sont plus sounles et moins encadréss gue celles applicables aux pouvoirs adjudicateurs,
notamment s'agissant de ia durée de ces conirats, de 'absence d'un nombre minimum de
candidais, o1 enoore de g poesibitiia de conchnre ies marchés passés sur ia base d'un
accord-cadre szlon |a procédurs négociée sans mise en concurrence préalable (art. 168).

18.3.10 Modalitds d publicita

L'avis de préinformiation prand e com davis odriodinue indicatif (art. 149} et assure une
double fonction

— la méme fonction que 'avis de prainformatinn des pouvoirs adjudicateurs |

— {enir liey d'avis d'appel public 3 iz concurrence, lorsgu’il comporte les mentions
compiementaires suivantes {ar. 1581} .

— la reférence nes nrestations, obiet dit marché

— la mention cu2 favis ne serg siivi d'auctn avis d'appel public a ta concurrence |

— UNe invitation A se faire connsitre, adressée aux operateurs economigues inléresses.
| 'entité aojudicatsioe doif ensuile adresser & ces oparateurs économigueas une lettre
compietant favis et les invitant a remetire une offre. Cette latfre doit toutefois avoir été

adrescée dans = ilai de doure mois suivant la publication de 1'avis, sans quoi celui-c
devient cadue.

En outre, las antités adjudicatricas ont trois types de formulaires concernant {'avis d'appel
public 2 'z concumrsnce. £n effet, & la difference des pouveirs adjudicateurs, elles peuvent
utiliser {2 moddic d'avis periedigue indicalif ou celui de Favis sur Pexisience d'un systéme



de gualification en plus du modéle classigue d'avis de marche. Cetle possibilité doit leur
permetire de raccourcir les delais de procédures {art. 150).

Enfin, le délai de ransmission pour publication des avis d’attribution est fixé a 2 mois,
alors gu'd est fixé a 48 jours pour les pouvoirs adjudicateurs (art. 172}

Conclusion : maifriser 'achat public

Les responsabilités croissantes donnees aux acheteurs publics, en particulier par les
réformes opérées an 2008, doivent les amener a étre padiculierement attentifs a
I'erganisation de teiprs services d'achat at & 1a formation des persennels qui en ont ia
charps.

Le strict respect des régles juridiques est indisoensable. i est, le cas echeant, severement
sanctionne par le juce, juge du réferé précontractuel, juge du référé confractuel, juge des
compies, voire, 5if v a lieu, par le juge penal.

Cependant, le respact des regles de procédure ne suffit pas & garantir la qualité d'un
achat &t la meillsiure gestion des deniars publics. L'achat public requiert une formaticon
particulidre, notenmant pour Poptirmisation e ia technigue de la négociation.

Pour quider les acheteurs dans {'exercice de leurs responsabilités et pouvoir, a tout
mament de la procédure, justifier des chobx opéres, it est, en outre, recommande aux
pouvinirs adivdicaleurs et auy entiths adjadicatrices J'adooter un guide e déontologie, qui
devra regir tast 2 comportzimant de reurs services d'achats, gue celui des décideurs
finaux. Ce guide pourra utitermnent contenir des régles relatives a Finterdiction des cadeaux
et des invitations, A la déclaration de liens éventuels de toute nafure des agents publics
avec o fournisseny pardicuder, 2 Pobligation des responsables des senvices d'achat de
prendre des corgas June durde suffizanie, & laccds, a e sécurisation ef a Parchivage des
docurmesnts ge owis caiure retrecant les schanges aves las fournisseurs, ete... (109),

L'atlention des achaiours est altirde sur e fai que norabra des documents relatifs a la
passation d'un contrat conatitue des documents admidnisiralifs communicables (110).

Fait & Pariz e 29 4éramboa 2000

l.a ministre de I'éconcmie,

de Fincuginie af da Famplot,

Christine Lagarie

Le ministre de 'inteneur,

de V'nitre-mer ef O collectivtas emitonales,
Bric: Hortefaix

Le minizire 4o hidoet, des comprims publics,
de ‘=z fonction poblions

et d= ia rEforms de Viztag,

Eric Woesrh

{748} Paurdavarsoge [finfonmafion sur las contrals de peirformance énergefique, if sera
utile de e reopdar g la fohe techiious tente a jour sur le site internet du ministere de
Péconormie - hEp Yewn minelfe gouv ir. (76} Gk, Seclion, 30 janvier 2008, Agence
mratizrmde sour Cares bl p® BO0NIE TT7)

hittp. e e Lione. syirormentiondoctihuing agrean_handbook frpdf. (78} COM (2008)
40072 ; htln s surena.el/anyironmansypp/odiicom _ 2008 _400fr.pdf. (79)Voir & ce sujet




le guide de F'Observatoire économigue de Fachat public, « Commande publique el accés &
f'einplol des personnes gui en sont éloignées », mis en ligne sur le site du ministére de
féconomie (http.wwav.minefe.gowv.fr). (80) Voir t2 rapport sur ia diversité ef Fégalité des
chances renis lo 7 mai 2009 remis par Yazid Sabeg, Commissaire a fa diversifé ef &
f'egalite des chances, au Président de la Républiqgue. (81} Voir le guide de 'Observaloire
économique de fachat public, « Commande publique ef accés a Femploi des personnes
qui en sont eloignées », mis en ligne sur le site du ministere de Féconomie

(http Awww.minefe.gouv.fr). (82) Dans sa rédaction issue du décref n® 2008-1456 du 27
novembre 2009 relatif aux procadures de recoirs applicables aux contrats de la
commande publigie (JO n® 0276 du 28 nov. 2008 p. 20566), prisen application de
Fordonnance n® 2008-515 du 7 mai 2008.). (83) Article L. 551-15 du code de jusiice
administrative. (84) Article L. 551-15 du code de justice administrative. (85) Ces délais
sont, comme fous les delais menilonnas dans le code des marchés publics, des délals
calendaires, Le delai calenidaire est un délai quf inchit fes jours fériés. Les jours
calendaires comrespondent donc an calendnar, soif sept jours par semaine et non pas les
Cing jours ouvras par semainie. Par exemple, un défai calendaire de dix jours correspond &
une semaine, samedi ef dimanche compris, ef rois jours.. (86} Arficle L. 5571-15 du code
de fustice adrministraiive. (87} Voir fe décret n® 2009-1456 du 27 novembre 2008 relafif aux
procédures de recows applicables aux contrals de fa cormmande publique (JO n° 0276 du
28 nov, 2009 p. 20568). (88} Directive 2007/86/CF du Parlement européen st du Conseil
du 17 décembre 2007 en ce qui concerne Famélioration de 'efficacité des procédures de
recowrs e maticre de passation des marches publics. {89) La procédure de nolification
décitte ici e doit pas étre confondue aves la fransmmission au contrdle de légaiitd. Les
seuits de réference, l'objet et les modalites different. {90} La foi n° 2009-879 du 21/07/2009
portant réforme de F'hopifal et refalive aux patients, & la santé ef aux terrifoires a stpprimé
fe conirie de legaiiié powr les marchés publics des &tablissemenits publfics de sante.
(81}Consel d'tial, Section, avis du 10 juin 1398 Préfet de la Céle-d'Or, nos 176873,
176874 af 176875, (%2 SO n® 47 gu 24 fovrier 2008 p. 3245, (93) Décret n® 2009-1456 du
27 navembre 2008 relali aux proceaures de recours applicables aux confrals de fa
coftinarnde publioc, précite. (94) Les délals menficnnds sont, comme fous les délais du
code des marchas publics, des délais calendaires. (58) JO n” 8302 du 23 décembre 2007
g 21773, (96 Le dacral n° 2008-1355 du 13 décemilre 2008 de niise et oeuvie du plan
tle refance éconmnigue dans les marcines publics a mis en place un dispositif transitoire
presenie dans ls cireulaire du Fremier ministve du 19 décernbre 2008 iefative au plan de
refance de l'économis frangaise. (97) Déeret n® 2002-232du 21 février 2002 relatif & la
mise en edvie (U délal maximues de palemneni dans les marchés pulllics modifié par le
decref n* 2008-508 cu 28 avril 2008 ef le décret 1™ 2008-1530 du 31 agecembre 2008, {98}
(e deiai est de 40 joirs pour les malciiés dont ia procédue a 8ié inilice a partir du Ter
janvienr 2009 jusyu e 31 deécembire 2009, dg 35 jowrs pour les marchés dont la procédure
a efe infijce & panitir du Ter janvier 2010 jusqu'au 30 juin 20490, ef de 30 jouwrs 4 compler du
Ter juniet 2010, 199} Ce disposifii $'appliue aux marchés nddifies par 'tiat ef ses
elabiissemenis ubiics a comprer du 28 avni 2008 et aux marchés focatu doni la
procedure de consultation est engagée ou Favis dappel public 8 fa concurence est
envoys a la pubiivalion & compier du Ter fanviar 2008, {100} Ou de laugmentation des
prix operee parles satrepiises, podr anficiger des refarls de palement supposes. (101)
JO AT G227 duy Her ootobre 2009, o, TO8G7, {1025 JG n® 195 du 28 acdf 2006 p. 12764.
(103} Four e plus eviples Inforimaions, se reporter & la fiche fechmigue tenue a jour sur ie
site Ju ministers ola Foconomie thigAwww.mineie.gouvart {104} CFf fa fiche tenue & jour
Sur le sde du mimdsicine de leconamiie fveawe-rnefe gown ). (105 Circuliaire du 7
sepiemine 2004 ralsiive an recorr s & fe ansection podr iz prévention of e reglement des
litiges poriamt st Paxdoulion des corirais de fz corrmandes poubligue, JORF n® 0216 du 18
septemibire 2000 . 15230 (106)



hitp heww niineie gouv frfthemasimarchas prbfice/ooralfindax him. (107} Article 1476 du
code de procédure oivife -« La sentence arbitrale a, dés qu'elle est rendue, Fautorite de la
chose jugte reiafivement & ja vontestalivn qu'sife franche. ». £n application de 'article 128
du code dos marcivis publics, e fvre IV du code de procédure civile est applicable. {108)
412 000 ewros (1), 387 GO0 euros (HY) a compter du Ter fatvier 2010. (108) Les
décideurs publics irowveront un ulite guide e contrdle inteme dans fes rapports 2007 et
2009 du service caniral da prévention de la corruption disponibies sir

hitp Avww fadocumaniationfrancaise frirapioris—pubflics/ 8400068 1 /index.shtml. (110)
Voir sur le sujet 14 fiche cormuns CADA-DA.T fenue a jour sur le site de fa Direction des
affatres juridiques du mindsiere chargé de 'économia - hifp.Awwey minefe gou fr, rubrigue
& Aclions », « Coirliadeide puiniigue s,



