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? Le code de lacommande publigue (2019)

-
T

= Code paru le 05/12/2018 — Entrée en vigueur le 01/04/2019
= Unification, simplification, accessibilité du droit

= Contrats relevant du code: les marchés publics (stricto sensu), les marchés de partenariat; les
concessions (DSP)

= Contrats exclus du code: contrats de travail; conventions d’occupation du domaine public; les
subventions

= Un code organisé selon la chronologie de la vie du contrat (préparation, passation, exécution)

» Intégration des textes législatifs et réglementaires sur les délais de paiement

» Intégration, au titre de I'exécution, d’'un chapitre dédié aux modes alternatifs de réglement des différends
(conciliation et médiation; transaction; arbitrage)
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? Qu’est-ce gu’'un marche public ?

= Un contrat de la commande publique (art. L.2 CCP)
= Un contrat conclu par un acheteur avec un ou plusieurs opérateurs économiques
= Un contrat conclu pour répondre aux besoins de I'lacheteur public: travaux; services; fournitures
= Un contrat conclu a titre onéreux:
» Un prix
» OU un équivalent au prix (cf. abandon de recettes)

= Un contrat conclu pour une durée limitée (art. L.5 CCP)

= Un contrat administratif, si conclu par une personne morale de droit public (collectivité locale,
établissement public local)



x\? L’acheteur — les pouvoirs adjudicateurs (art. L.1211-1 CCP)

= Les personnes morales de droit public

= Les personnes morales de droit privé

v’ Créées pour satisfaire spécifiqguement des besoins d’intérét général ayant un caractére autre
gu’industriel ou commercial

v’ Dont :

» Soit I'activité est financée majoritairement par un pouvoir adjudicateur (PA)
» Soit la gestion est soumise a un contréle par un PA

» Soit 'organe d’administration, de direction ou de surveillance est composé de membres dont plus de la
moitié sont désignés par un PA

= Les organismes de droit privé dotés de la personnalité juridique constitués par des pouvoirs
adjudicateurs en vue de réaliser certaines activités en commun



? L’acheteur — les entités adjudicatrices (art. L.1212-1 CCP)

—

= |es pouvoirs adjudicateurs exercant une activité d’opérateur de réseaux

= Les entreprises publiques exercant une activité d’opérateur de réseaux

v’ Entreprise produisant ou commercialisant des biens ou services marchands, sur laquelle un ou plusieurs
pouvoirs adjudicateurs exercent, directement ou indirectement, une influence dominante (propriété; majorité
du capital; majorité des droits de vote; plus de la moitié des membres de I'organe d’administration, de direction
ou de surveillance)

v' Exemples: SAEML de transport urbain; SEM de production et distribution d’eau potable

= |Les organismes de droit privé titulaires de droits spéciaux ou exclusifs leur réservant I'exercice d’'une
activité d'opérateur de réseaux



Les opérateurs économiques

= Les pouvoirs adjudicateurs exercant une activité d’opérateur de réseaux
= Les entreprises publiques exercant une activité d’'opérateur de réseaux

v’ Entreprise produisant ou commercialisant des biens ou services marchands, sur laquelle un ou plusieurs pouvoirs
adjudicateurs exercent, directement ou indirectement, une influence dominante (propriété; majorité du capital;
majorité des droits de vote; plus de la moitié des membres de l'organe d’administration, de direction ou de

surveillance)
v  Exemples: SAEML de transport urbain; SEM de production et distribution d’eau potable

= Les organismes de droit privé titulaires de droits spéciaux ou exclusifs leur réservant I'exercice d’'une activité
d’opérateur de réseaux



\ 7 Les principes fondamentaux de la commande publique

lls sont repris a I'article L.3 du code de la commande publique (CCP)

= Trois principes :
> Egalité de traitement des candidats
» Liberté d’acces a la commande publique
» Transparence des procédures

Objet des trois principes : « assurer |'efficacité de la commande publique et la bonne utilisation des
deniers publics » (art. L.3 CCP)

Un principe jurisprudentiel : le principe d’impartialité (CE, 12 septembre 2018, Sté Otus)
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\ 7 Le régime general des marcheés publics conclus par les collectivités
\ territoriales (art. L6 du CCP)

= |"acheteur public exerce un pouvoir de contréle sur I'exécution du contrat

= Le contrat qui a pour objet I'exécution d’un service public respecte le principe de continuité du service
public

= 'indemnisation du cocontractant qui poursuit I'exécution du contrat en cas d’événement extérieur aux
parties, imprévisible et bouleversant temporairement I'équilibre du contrat

= |"acheteur public peut modifier unilatéralement le marché
» Indemnisation du titulaire, sous réserve des stipulations du contrat

= |'acheteur public peut résilier unilatéralement le marché
» Sirésiliation pour motif d’intérét général, indemnisation du titulaire, sous réserve des stipulations du contrat
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\ 7 Comment acheter: L'achat centralisé ou groupé ?

= Lacentrale d’achat (art. L2113-2 et s. CCP)

» La centrale d’achat « grossiste » : 'achat pour revente

» La centrale d’achat intermédiaire

» Le recours a une centrale d’achat dispense I'acheteur de ses obligations de publicité et de mise en concurrence
» L'UGAP est la seule centrale d’achat public « généraliste » en France

" Le groupement de commandes (art. L2113-6 CCP)
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x\? La définition du besoin

= Principe: la détermination précise de la nature et de I'étendue des besoins a satisfaire intervient avant le
lancement de la consultation (art. L2111-1 CCP)

= Une obligation juridique
» Prise en compte par le pouvoir adjudicateur des exigences de développement durable: dimension économique,
sociale, et environnementale

= La condition d’un achat public efficace et efficient
» Permettre aux soumissionnaires de proposer une offre adaptée aux prestations attendues
» Créer les conditions d’'une bonne exécution du marché
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La définition du besoin — Estimation et calcul

= Estimation HT
= Correspond a I’hypothese d’'une exécution maximale des stipulations contractuelles
= Estimation en considération de la durée totale du marché (périodes de reconduction comprises)

= Pour les travaux:
» Estimation: la valeur cumulée de I'ensemble des travaux permettant de réaliser une opération

= Pour les fournitures et les services:
» Estimation: la valeur des fournitures ou services qualifiés d’"homogenes

= Appartenance des fournitures ou services a un méme segment d’achat
= Fournitures ou services concourant a la réalisation d’'un méme projet (notion d’ « unité fonctionnelle »)
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x\? La définition du besoin

Au sein d’'une commune:
le maire peut-il procéder, seul a la définition du besoin ?

= |3 définition du besoin intervient au moment de la préparation du marché

= Principe: le maire peut déterminer seul « la nature et [...] 'étendue des besoins a satisfaire », s’il a recu,
régulierement, délégation du conseil municipal pour préparer le marché (art. L.2122-224° du CGCT;
également, réponse Min. QE n° 10017, Sénat, 06/05/2010, p. 1150)
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x\? La consécration du sourcing (art. R2111-1 et art. 2111-2 CCP)

= Le sourcing est une aide a la définition du besoin
» Consultations ou études de marché
» Sollicitations d’avis aupres des opérateurs économiques

= QObjectif: mieux connaitre les offres disponibles sur le marché (solutions techniques existantes;
innovations; nouveaux usages; ...)

= Encadrement : ne pas fausser la concurrence
» Respect des principes fondamentaux de la commande publique
» Stricte symétrie des informations transmises aux opérateurs économiques intéressés
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L’allotissement (art. L2113-10 CCP)

= Le principe de l'allotissement étendu a tous les acheteurs publics

= Possibilité pour I'acheteur de limiter le nombre de lots auxquels les candidats peuvent se soumissionner
ou qui peuvent étre attribués a un méme opérateur économique
» Déja: CE, 20 février 2013, Société Laboratoire Biomnis

= Controle du juge administratif sur I'allotissement :

» Contréle restreint, limité a 'erreur manifeste d’appréciation : cf. CE, 25 mai 2018, Hauts-de-Seine Habitat, req. 417428,
s’‘agissant d’un allotissement géographique
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La passation d’un marché non alloti

= |"acheteur pourrait se fonder sur les motifs de 'article L2113-11 CCP
» La dévolution en lots séparés est de nature a restreindre la concurrence
» La dévolution en lots séparés risque de rendre techniguement difficile ou financierement colteuse I'exécution des prestations
» L'acheteur n’est pas en mesure d’assurer, par lui-méme, les missions d’organisation, de pilotage et de coordination

= Sij pas d’allotissement: obligation de motivation
» En procédure formalisée: dans les documents de la consultation
» En procédure adaptée: dans les documents relatifs a la procédure

= Controle du juge administratif sur la motivation de I'acheteur
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Les seuils de procédure des marches des collectivités territoriales

" Procédures formalisées, notamment appel d’offres (pouvoir adjudicateur)
» Fournitures et services: a partir de 214 000 euros HT
» Travaux : a partir de 5 350 000 euros HT

= Procédures formalisées, notamment appel d’offres (entité adjudicatrice)
» Fournitures et services : a partir de 428 000 euros HT
» Travaux : a partir de 5 350 000 euros HT

= Procédure adaptée
» Valeur estimée du besoin inférieure aux seuils des procédures formalisées
» En raison de I'objet du marché : marchés ayant pour objet des services sociaux et autres services spécifiques

= quelle soit la valeur estimée du besoin
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Les seuils de procédure des marches

Marchés sans publicité ni mise en concurrence préalables

Marchés inférieurs a 40 000 euros HT (art. R.2122-8 CCP)

= |a valeur estimée est celle du besoin, non pas celle du marché

= Appréciation du seuil par procédure, et non par marché
» Interdiction de conclure, sans consultation, plusieurs marchés de 39 999 euros HT pour un méme besoin
» Sanction: délit d’octroi d’avantage injustifié (art. 432-14 du code pénal)

= Limite: interdiction de contracter systématiquement avec le méme fournisseur
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La dématérialisation des procedures

Une regle générale de passation

= Communication et échanges d’information par voie électronique

» Concerne toutes les procédures de passation

= Aménagements a la regle
» Pour les marchés négociés sans publicité ni mise en concurrence préalables
» Pour les marchés publics de services sociaux et autres services spécifiques

» Lorsque la transmission électronique n’a pas de sens : présentation de maquettes, modeéles réduits, prototypes, ou
échantillons

= Mise a disposition gratuite des documents de la consultation (art. R2132-1 CCP; art. R2132-2 CCP)

» Sur le profil acheteur: obligatoire dés 40 000 euros HT
> A compter de la publication de 'avis d’appel a la concurrence
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Le marché a procéedure adaptée (MAPA)

= |a procédure adaptée: pour quels marchés ?

» Les marchés dont la valeur estimée HT du besoin est inférieure aux seuils européens

» Les marchés publics de services sociaux et autres services spécifiques

> Les marchés publics de services juridiques de représentation (abrogé par décret n° 2021-357 du 30 mars 2021)
= Des modalités de la procédure librement déterminées par I'acheteur...
= ...en fonction:

» De la nature et des caractéristiques du besoin a satisfaire

» Du nombre et de la localisation des opérateurs économiques susceptibles d’y répondre
» Des circonstances de l'achat
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La sélection des candidatures (en MAPA)

= Le PA doit assurer une information appropriée sur les criteres de sélection des candidatures, des
I'engagement de la procédure d’attribution du marché

» Information dans I’AAPC ou dans le cahier des charges

= En quoi consiste cette information appropriée ?
» Indication des documents ou renseignements au vu desquels le PA entend opérer la sélection des candidatures

» Indication des niveaux minima de capacité attendus

» En revanche: pas d’obligation d’indiquer les conditions de mise en ceuvre des critéres de sélection des candidatures (CE, 24
février 2010, Communauté de communes de I’Enclave des papes)
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Le choix de I'offre (en MAPA)

= Criteres de choix: le PA doit indiquer dans les documents de la consultation
» Les critéres d’attribution du marché

» Les conditions de mise en ceuvre de ces criteres « selon les modalités appropriées a l'objet, aux caractéristiques et au montant
du marché concerné » (CE, Sect., 30 janvier 2009, ANPE)

» En revanche: pas d’obligation de porter a la connaissance des candidats la méthode de notation permettant d’apprécier les
criteres de sélection des offres

= Pondération ou hiérarchisation ?
» Pondération pas obligatoire en MAPA
» En I'absence de pondération, la hiérarchisation s’applique: ordre décroissant d’importance
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x\) Le choix de I'offre : problématique de I'achat local

" Principe: le droit de la commande publique ne permet pas de retenir des criteres de choix liés a
I"implantation géographique des candidats a un marché

= Un critére de préférence locale est discriminatoire

La méconnaissance de cette regle expose son auteur a une condamnation pour délit de favoritisme (Cour de
cassation, 22 janvier 2014, n° 13-80759)

= Tempérament: une obligation d’implantation géographique peut constituer une condition a l'obtention
du marché

> Sielle est justifiée par I'objet du marché

» Si elle est justifiée par ses conditions d’exécution
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La recours alanégociation en « MAPA »

= La négociation est une caractéristique du MAPA (art. R.2123-5 CMP)

= |La négociation est une faculté, pas une obligation
» Lorsque l'acheteur a prévu la négociation, il peut attribuer le marché sur la base des offres initiales, sans négociation

» Condition: avoir indiqué dans les documents de la consultation qu’il se réserve la possibilité de le faire — Exigence de
transparence de la procédure.

= Recommandation: introduire dans les documents de la consultation une disposition mentionnant
expressément que « Le pouvoir adjudicateur se réserve la possibilité d’attribuer le marché sans

négociation. »

23
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La conduite de la négociation en « MAPA »

= Avec qui négocier ?
» Avec tous les candidats ayant remis une offre, ou

» Avec un nombre limité de candidats : dans ce cas, I'acheteur doit indiquer les criteres de sélection des opérateurs
économiques admis a la négociation et indiquer leur nombre (pratique de la « short list »)

» Possibilité de réduire progressivement le nombre des candidats admis aux discussions

= Objet de la négociation:

> Tous les éléments de I'offre: le prix et ses éléments constitutifs; la qualité; la quantité; les délais d’exécution; les garanties de
bonne exécution; ...
» La négociation ne peut avoir pour objet, ou pour effet, de modifier les caractéristiques essentielles du marché

» La négociation ne signifie pas renonciation aux critéres de choix des offres
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Dispositif « Circonstances exceptionnelles » (ol « ASAP », 7/12/2020)

= Etat d’urgence sanitaire: prorogé jusqu’au 1¢" juin 2021 (art. 2 loi du 15 février 2021)
= Durée régime: 24 mois, prorogation possible, soumise a autorisation du Parlement

= Mesures exceptionnelles et passation
» Adaptation des modalités de mise en concurrence, en cours de procédure
» Prolongation des délais de réception des candidatures et des offres

» Si le terme du marché intervient pendant la période de circonstances exceptionnelles: prolongation du marché par avenant
(durée de la période de circonstances exceptionnelles + durée nécessaire a la remise en concurrence)

= Mesures exceptionnelles et exécution

» Droit du titulaire a la prolongation du délai d’exécution d’une ou plusieurs obligations du contrat
» Cas ou le titulaire est dans I'impossibilité d’exécuter tout ou partie d’'un bon de commande ou d’un contrat:

= Pas de pénalités contractuelles; par de responsabilité contractuelle du titulaire pour ce motif
= Possibilité pour I'acheteur de conclure un marché de substitution
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? Mesure sectorielle temporaire — marché de travaux (loi « ASAP », 7/12/2020)

= Relevement du seuil de dispense de procédure pour les marchés de travaux

» Besoin dont la valeur estimée est inférieure a 100 000 euros HT
» Dispositif limité dans le temps: 31 décembre 2022
» Pour les marchés dont la consultation est lancée a compter du 8 décembre 2020

» Pratique encadrée:
= La dispense n‘exonere pas l'acheteur du respect des exigences constitutionnelles rappelées a l'article L. 3 du CCP
= Ne pas contracter systématiquement avec le méme fournisseur
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