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Deéecrets, arrétes, circulaires

TEXTES GENERAUX

MINISTERE DE L’ECONOMIE, DE L’'INDUSTRIE ET DE L’EMPLOI

Circulaire du 29 décembre 2009 relative au Guide
de bonnes pratiques en matiére de marchés publics

NOR : ECEM0928770C

Le ministre de 1’économie, de I'industrie et de I’emploi, le ministre de I’intérieur, de
I’outre-mer et des collectivités territoriales et le ministre du budget, des comptes publics, de la
fonction publique et de la réforme de I’Etat a Mesdames et Messieurs les ministres et ministres
délégués, Mesdames et Messieurs les secrétaires d’Etat, Monsieur le haut-commissaire (copie a
Mesdames et Messieurs les préfets, Mesdames et Messieurs les administrateurs généraux des
finances publics)

Les modifications! apportées au droit de la commande publique depuis 2006 et, notamment le releévement des
seuils de passation des marchés publics et 1’allegement des procédures de passation opérés dans le cadre du
plan de relance de I’économie, ainsi que I’institution en 2009 du nouveau référé contractuel, rendent nécessaire
une refonte de la circulaire du 3 avril 2006.

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

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

Avertissement

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

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

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

— mettre en cause les intéréts essentiels de sécurité I’Etat au sens de Darticle 296 du traité instituant la

Communauté européenne ;

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

— &tre passé pour les besoins exclusifs de la défense.

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

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

2. Montant des seuils de procédure

Le montant des seuils des procédures formalisées est modifié tous les deux ans par décret. En effet, tous les
deux ans, les seuils des directives européennes sur les marchés publics sont révisés par la Commission
européenne de manicre a respecter les engagements internationaux de 1’Union pris en vertu de 1’Accord
plurilatéral sur les marchés publics de 1I’Organisation mondiale du commerce.

Cet accord prévoit 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 euros doivent donc étre révisés
régulierement pour tenir compte de la variation du cours des monnaies.
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A la date de la publication de la présente circulaire, les seuils sont ceux résultant du décret 2007-1850 du
29 décembre 2007 soit pour les marchés de fourniture et de services, 133 000 € HT pour I’Etat, 206 000 € HT
pour les collectivités territoriales. Ils sont de 412.000 € HT pour les entités adjudicatrices. Pour les marchés de
travaux, le seuil est de 5 150 000 € HT.

Au 1¢ janvier 2010, ces seuils sont pour les marchés de fournitures ou services : 125 000 euros HT pour
I’Etat, 193 000 euros HT pour les collectivités territoriales et 387 000 euros HT pour les entités adjudicatrices.
Pour les marchés de travaux : 4 845 000 euros HT.

Il est rappelé qu’en application des dispositions du code général des collectivités territoriales (CGCT)
relatives aux actes soumis au controle de légalité du représentant de I’Etat (art. L.2131-2, L.3131-2,
L. 4141-2), le décret n° 2008-171 du 22 février 2008 relatif au seuil prévu par le code général des collectivités
territoriales concernant certaines dispositions applicables aux marchés publics et accords-cadres’ a fixé a
206 000 € HT le montant a partir duquel les marchés publics et les accords-cadres sont soumis au contrdle du
représentant de I’Etat. Ce seuil est ramené a 193 00 € HT a compter du 1¢ janvier 2010.

3. Pour aller plus loin

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

PREMIERE PARTIE

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

L’acheteur saura s’il doit appliquer le code des marchés publics, lorsqu’il aura répondu aux trois questions
suivantes :

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

— le contrat qu’il envisage est-il un marché public ?

— ce marché public entre-t-il dans le champ des exceptions prévues par le code ?

1. Qui doit appliquer le code des marchés publics ?

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

Le code des marchés publics s’applique a I’Etat et a ses établissements publics administratifs*. Le code des
marchés publics s’applique également aux collectivités territoriales et aux établissements publics locaux, qu’ils
soient de nature administrative ou industrielle et commerciale mais pas a ses établissements publics a caractere
industriels et commerciaux qui sont soumis au régime fixé par I’ordonnance du 6 juin 2005 Ordonnance
n° 2005-649 du 6 juin 2005°.

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

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

1.2. Certaines personnes privées

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

Il en va autrement dans les cas suivants :

a) Lorsqu’une personne privée agit, en application de I'article 1984 du code civil, comme mandataire d’une
personne publique soumise au code des marchés publics, elle doit, pour les marchés passés en exécution de ce
mandat, respecter les dispositions du code des marchés publics.

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

On prendra garde qu’une association, personne morale de droit privé, lorsqu’elle ne constitue qu’un
« faux-nez » de I’administration et doit étre, par suite, considérée comme une association transparente, doit
appliquer les regles de la commande publique.
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1.3. Certaines autres personnes publiques

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

1.3.2. Les organismes de sécurité sociale appliquent les dispositions du code des marchés publics, en vertu
de I'article L. 124-4 du code de la sécurité sociale et de I’arrété du 16 juin 2008 portant réglementation sur les
marchés des organismes de sécurité sociale’.

1.3.3. Les marchés passés par les établissements publics a caractére administratif ayant dans leur statut une
mission de recherche, parmi lesquels les établissements publics a caractére scientifique, culturel et
professionnel, les établissements publics de coopération scientifique et les établissements publics a caractere
scientifique et technologique ont un double régime. Les achats destinés a la conduite de leurs activités de
recherche relevent de I’ordonnance n° 2005-649 du 6 juin 2005 précitée® (cf. art. 30 de la loi de programme
n® 2006-450 du 18 avril 2006 pour la recherche). Cependant, comme le permet ’article 3.I de cette
ordonnance, ces dispositions ne font pas obstacle a la possibilité, pour les pouvoirs adjudicateurs, d’appliquer
volontairement, pour un marché particulier, 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 la consultation et les pieces
contractuelles du marché. Les autres achats sont soumis au code des marchés publics.

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

L’article 1du code définit le marché public.

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

L’objet du marché est un élément fondamental qui doit étre défini avec précision, en vue de répondre a un
besoin de la personne publique.

Les marchés publics sont des contrats consacrant I’accord de volonté entre deux personnes dotées de la
personnalité juridique. Une décision unilatérale ne peut étre un marché, pour autant qu’elle ne dissimule pas un
contrat. Aux termes de I’article 2 de la loi n° 2001-1168 du 11 décembre 2001 portant mesures urgentes a
caractére économique et financier’, les contrats soumis au code des marchés publics ont le caractere de contrats
administratifs.

2.2. Un marché public est conclu a titre onéreux

Les prestations doivent étre effectuées en contrepartie d’une rémunération versée par la personne publique.
Le contrat peut étre une délégation de service public, si la rémunération est substantiellement liée aux résultats
de I’exploitation. Il est alors soumis au régime prévu par la loi n° 93-122 du 29 janvier 1993 modifiée relative
a la prévention de la corruption et a la transparence de la vie économique et des procédures publiques!.

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

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

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

Un marché est un contrat signé entre deux personnes distinctes, dotées chacune de la personnalité juridique.
Une entité publique peut se porter candidate a D’attribution d’un marché public. Toutefois, les modalités
d’intervention de la personne publique candidate ne doivent pas fausser les conditions dans lesquelles s’exerce
la concurrence entre cette entité publique et d’autres entreprises, afin de respecter le principe d’égalité d’acces
a la commande publique et celui de la liberté de la concurrence. La personne publique, qui soumissionne, devra
donc étre en mesure de justifier, le cas échéant, que le prix proposé a été déterminé, en prenant en compte
I’ensemble des cofits directs et indirects concourant a la formation du prix de la prestation objet du contrat, et
qu’elle n’a pas bénéficié, pour déterminer le prix proposé, d’un avantage découlant des ressources ou des
moyens qui lui sont attribués au titre de sa mission de service public'®

Les marchés publics se distinguent d’autres contrats : délégations de service public, contrats de vente en
I’état futur d’acheévement, baux emphytéotiques administratifs, etc.!
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3. Quelles sont les exclusions du champ d’application
du code des marchés publics ?

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

3.1. Les prestations intégrées de quasi-régie’* (art. 3 [1°])¥

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

— le controle effectué par la personne publique sur le cocontractant doit étre analogue a celui qu’elle exerce
sur ses services propres, ce qui suppose une influence déterminante sur ses objectifs stratégiques et ses
décisions importantes (une simple relation de tutelle ne suffit pas) ;

— le cocontractant doit effectuer I’essentiel de son activité pour la personne publique qui le contrdle ; la part
des activités réalisées au profit d’autres personnes doit demeurer marginale.

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

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

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

3.2. L’octroi d’un droit exclusif (art. 3 [2°])

Cette exclusion ne concerne que les marchés de services.

Le droit exclusif peut étre défini comme le droit pour un 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 confié a plusieurs opérateurs, on parle alors de droit spécial. Les
conditions de validité de ces droits spéciaux sont les mémes que celles des droits exclusifs.

Ce droit doit résulter d’un texte législatif ou réglementaire qui, lorsqu’il attribue ce droit, définit aussi la
mission d’intérét général confiée au cocontractant et précise les obligations qui lui sont imposées. Le contenu,
la durée et les limites de la prestation doivent étre précisément définis. Ce droit ne peut, en aucun cas, &tre
accordé par le contrat lui-méme.

Ce texte doit €tre antérieur au contrat.

Les conditions de validit¢ d’un droit exclusif sont les suivantes :

Le droit exclusif doit étre nécessaire et proportionné a I’exercice d’une mission d’intérét général confiée au
contractant.

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

Dans les autres cas, la dérogation a I’application des régles du trait¢é CE de libre concurrence, de libre
prestation de services, de liberté d’établissement et de libre circulation des marchandises doit étre justifiée par
une nécessité impérieuse d’intérét général et a la double condition que les restrictions a ces reégles soient
propres a garantir I’objectif qu’elles visent et qu’elles n’aillent pas au-dela de ce qui est nécessaire pour
I’atteindre.
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Conformément a I’article 86 du traité instituant la Communauté européenne, le droit exclusif ne peut étre
accordé qu’a un organisme déterminé, pour I’accomplissement d’une mission de service d’intérét économique
général, justifiant I’exclusion ou la restriction de concurrence sur les marchés de services en question (par ex. :
Conseil d’Etat, 26 janvier 2007, Syndicat professionnel de la géomatique, n° 276928).

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

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

Cette exclusion ne concerne que les marchés de services.

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

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

— si le pouvoir adjudicateur ne finance que partiellement le programme ;
— ou bien s’il n’acquiert pas la propriété exclusive des résultats du programme.

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

3.4. Les contrats qui exigent le secret ou dont l’exécution doit s’accompagner de mesures particulieres
de sécurité ou pour lesquels la protection des intéréts essentiels de I’Etat ’exige (art. 3 [7°])

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

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

Dans le domaine de la défense nationale et en dehors des cas d’application du décret du 7 janvier 2004¢ ces
contrats peuvent, notamment, concerner :

— les contrats passés pour la préparation et ’exécution des missions des forces armées engagées dans des
opérations extérieures et répondant a des besoins déterminants pour la sfireté, I’efficacité des forces ou le
respect des engagements internationaux ;

— les contrats passés au profit des forces armées, lorsque celles-ci ont regu une mission ponctuelle d’intérét
national, pour répondre a des besoins urgents concernant la préparation ou I’exécution de cette mission ;

— les contrats d’acquisition d’images et de services liés aux communications opérationnelles, a 1’observation
et au renseignement.

Des dispositions particulieres sur le secret protégé dans les contrats concernés par cette exclusion figurent

dans I'arrété du 18 avril 2005 relatif aux conditions de protection du secret et des informations concernant la
défense nationale et la slireté de I’Etat dans les contrats'.

3.5. Les autres exclusions

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

— les contrats portant sur des programmes destinés a la diffusion par des organismes de radiodiffusion et les
marchés concernant les temps de diffusion ;

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

— les contrats passés selon une procédure propre a une organisation internationale ;

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

— les contrats passés en application d’une procédure prévue par un accord international, en vue de la
réalisation ou de I’exploitation en commun d’un projet ou d’un ouvrage'®;

— D’achat d’ceuvres ou d’objets d’art ;

— les contrats de services, relatifs a 1’arbitrage et a la conciliation :

— les contrats de travail ;

— les contrats ayant principalement pour objet la mise a disposition ou I’exploitation de réseaux publics de
télécommunication électroniques ou la fourniture au public de services de communication électronique.
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DEUXIEME PARTIE
LA PREPARATION DE LA PROCEDURE

4. Comment ’acheteur doit-il déterminer ses besoins ?

4.1. Pourquoi faut-il identifier les besoins ?

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

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

Une bonne évaluation des besoins et, par suite, une définition tres précise des besoins dans les documents de
la publicité ne sont pas uniquement une exigence juridique. Elles sont une condition impérative, pour que
I’achat soit effectué dans les meilleures conditions économiques. A titre d’exemple, 1’objet du marché ne
saurait se réduire a la seule mention : « Prestations informatiques ».

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

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

Pour étre efficace, I’expression des besoins repose sur :

— Dl’analyse des besoins fonctionnels des services sur la base, par exemple, d’états de consommation ;

— la connaissance, aussi approfondie que possible, des marchés fournisseurs, qui peut s appuyer, par
exemple, sur la participation de I’acheteur a des salons professionnels ou sur de la documentation
technique ;

— la distinction, y compris au sein d’'une méme catégorie de biens ou d’équipements, entre achats standards
et achats spécifiques ;

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

Les objectifs a atteindre ou les moyens d’y parvenir peuvent ne pas étre enticrement déterminables.

L’acheteur peut alors recourir a la procédure de dialogue compétitif.

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

C’est sur la base d’une exacte définition des besoins que ’acheteur définit I’objet du marché.

4.2. Possibilit¢ de demander des prestations
supplémentaires éventuelles

Le pouvoir adjudicateur peut demander aux candidats de proposer, dans leur offre, des prestations
supplémentaires, qu’il se réserve le droit de commander ou non. Ces prestations doivent étre en rapport direct
avec l’objet du marché et le cahier des charges doit définir avec précision leurs spécifications techniques.

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

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

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

La définition des besoins peut étre plus ou moins précise, selon la visibilité de 1’acheteur. Il peut arriver
qu’un pouvoir adjudicateur se trouve dans I'impossibilité de définir les moyens aptes a satisfaire ses besoins.
Le code prévoit dans ce cas, le recours a des accords-cadres ou a des marchés a bons de commande, qui
permettent de définir les besoins a mesure de leur apparition.
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Lorsque le pouvoir adjudicateur recourt a la procédure de dialogue compétitif, il n’est pas tenu de rédiger de
cahier des charges complet, ni définitif. En pratique, I’acheteur pourra rédiger un acte d’engagement, a tout le
moins une offre de prix, et les principaux éléments du cahier des clauses administratives particulicres.
L’essentiel du dialogue portera sur le cahier des clauses techniques particulieres. L’article 67 du code dispose
que la consultation est alors lancée sur la base du projet ainsi partiellement défini ou du programme
fonctionnel. Le programme fonctionnel est intangible. L’article 11 précise, en effet, que « pour les marchés
passés selon les procédures formalisées, 1’acte d’engagement et, le cas échéant, les cahiers des charges en sont
les pieces constitutives. »

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

En revanche, dans les autres procédures formalisées, la rédaction d’un cahier des charges avant le lancement
de la procédure de passation constitue une obligation.

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

4.4. Les besoins doivent étre déterminés
par référence a des spécifications techniques

Le pouvoir adjudicateur doit définir ses besoins, en recourant a des spécifications précises. Ces spécifications
sont des prescriptions techniques, qui décrivent les caractéristiques 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 a des normes ou a d’autres documents préétablis approuvés par des organismes reconnus,
notamment par des instances professionnelles en concertation avec les autorités publiques nationales ou
communautaires. Il s’agit de I’agrément technique européen, d’une spécification technique commune ou
d’un référentiel technique. L’arrété du 28 aoflit 2006 relatif aux spécifications techniques des marchés et
accords-cadres définit ces termes® ;

— exprimer les spécifications techniques, en termes de performances a atteindre ou d’exigences
fonctionnelles. Par exemple, pour un marché de vétements de pompiers, le pouvoir adjudicateur peut
exiger, au titre des spécifications techniques, un tissu résistant a un degré treés élevé de chaleur ou résistant
a une pression d’eau particuliere, avec des renforts ou un poids minimal.

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

Le pouvoir adjudicateur peut, aussi, déterminer des spécifications techniques, prenant en compte les
exigences de protection de I’environnement, notamment en se référant a des écolabels.

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

4.5. L’utilisation des variantes

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

La variante permet aux candidats de proposer au pouvoir adjudicateur une solution ou des moyens pour
effectuer les prestations du marché, autres que ceux fixés dans le cahier des charges. Il peut, par exemple,
s’agir d’une solution différente de celle prévue par le pouvoir adjudicateur, innovante le cas échéant, ou de
moyens inconnus du pouvoir adjudicateur et qui sont de nature a constituer une meilleure prestation,
éventuellement a un meilleur prix. Elle permet ainsi de ne pas figer les modalités de réalisation des projets
complexes, des le stade de la consultation.

Les variantes peuvent, notamment, modifier la solution technique de base (par ex. changement de matériau
avec des performances au moins équivalentes), porter sur la durée d’exécution ou présenter un intérét purement
financier. Le pouvoir adjudicateur aura donc tout intérét, notamment dans les domaines technique ou
d’évolution rapide, a utiliser la possibilité des variantes, sans imposer des solutions routinieres, favorisant ainsi
I’innovation et 1’accés de nouvelles entreprises aux marchés publics.
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L’introduction de variantes rend plus complexe I’examen des offres et leur comparaison. Pour cette raison
I’article 50 du code des marchés publics impose, en procédure formalisée, que les documents de la consultation
mentionnent les exigences minimales que les variantes devront respecter, ainsi que les modalités de leur
présentation. Il s’agit, dans ces conditions, de définir les éléments sur lesquels elles peuvent porter ou bien de
préciser les éléments du cahier des charges qu’elles doivent nécessairement respecter. L’identification et la
mention des exigences minimales que les variantes doivent respecter, s’ils ne sont pas obligatoires en procédure
adaptée, n’en sont pas moins recommandées, afin de faciliter la comparaison des offres.

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

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

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

Le dépot d’une variante, lorsqu’il n’est pas autorisé (procédures formalisées) ou lorsqu’il est expressément
interdit (procédures adaptées), doit conduire a son rejet, sans qu’il soit procédé a son examen. L’offre de base
associée pourra, en revanche, étre acceptée mais a la condition qu’elle soit compléte, bien individualisée,
distincte de la variante et conforme au cahier des charges.

Si le pouvoir adjudicateur décide de limiter le nombre de variantes autorisées, le dépot d’un nombre
supérieur rend toutes les variantes irrégulieres et doit conduire a leur rejet, sans qu’il soit procédé a leur
examen. Il n’appartient, en effet, pas au pouvoir adjudicateur de se substituer au candidat pour déterminer,
parmi toutes les variantes proposées, celles qui devraient étre retenues ou écartées, afin de se conformer au
nombre maximal des variantes autorisées.

Les offres de base et les variantes sont jugées selon les mémes critéres et selon les mémes modalités.
Ceux-ci doivent étre fixés de maniere a pouvoir tenir compte des avantages attendus de |’ouverture aux
variantes. Les criteres définis dans ’avis d’appel public a la concurrence ou dans les documents de la
consultation s’appliqueront, en effet, indifféremment a I'offre de base et aux variantes. Afin de pouvoir
apprécier les variantes par rapport a ces critéres, le réglement de la consultation devra donc mentionner, non
seulement les documents a produire au titre de la solution de base, mais également les pieces nécessaires a
I’appréciation de I'intérét des variantes.

4.6. Qui définit les besoins ?

Le droit communautaire ne se préoccupe pas de I’organisation des pouvoirs adjudicateurs.

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

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

Est proscrit tout découpage, qui aurait pour effet de diminuer artificiellement le montant des marchés passés
en conséquence des besoins définis a des niveaux ne correspondant pas a la réalité du fonctionnement du
pouvoir adjudicateur. Un tel découpage soustrait irrégulierement les marchés aux obligations de mise en
concurrence.

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

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

Pour les services centraux de I’Etat et réserve faite du ministere de la défense pour lequel le décret du
29 mars 2007% institue un régime particulier, le décret n° 2005-850 du 27 juillet 2005 relatif aux délégations de
signature des membres du Gouvernement définit le régime des délégations applicables en matiére de marchés
publics, sans qu’il soit nécessaire de prendre un acte formel.

Pour les collectivités territoriales, il releve de la responsabilité de I’exécutif local de définir le niveau auquel
les besoins sont appréciés.
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5. Précisions sur I’évolution
du réle des commissions d’appel d’offres

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

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

Dans le cas des collectivités territoriales, la constitution de commissions d’appel d’offres est toujours
obligatoire, lorsqu’est mise en ceuvre une procédure formalisée : elle n’est pas obligatoire en procédure adaptée.
La suppression, par le décret n° 2008-1355 du 19 décembre 2008 de mise en ceuvre du plan de relance
économique dans les marchés publics, du seuil intermédiaire applicable pour les marchés publics de travaux
dispense, en conséquence, ces collectivités de 1’obligation de consulter cette commission, le montant du marché
de travaux ne dépasse pas 5 150 000 euros HT. Néanmoins, compte tenu du rdle particulier joué par cette
commission et de I’importance du montant de certains de ces marchés, en particulier au regard des budgets de
la plupart des collectivités en cause, il peut étre opportun pour elles de continuer a saisir et a consulter la
commission d’appel d’offres, méme en deca du seuil de déclenchement des procédures formalisées.

En revanche, si la convocation d’une formation collégiale dotée d’un pouvoir d’avis est toujours possible,
lorsqu’elle n’est pas exigée par les textes, il n’est pas possible de lui confier des attributions relevant, aux
termes des dispositions du code des marchés publics ou d’autres textes, d’autres autorités car les régles de
compétence sont d’ordre public. Ainsi, une commission d’appel d’offres pourra donner un avis mais ne pourra
attribuer un marché passé selon une procédure adaptée, une telle compétence releve du pouvoir adjudicateur ou
de son représentant.

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

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

6. Acheter seul ou groupé ?

Les acheteurs publics peuvent, faire le choix soit d’acheter seuls, de se grouper ou encore de recourir a une
centrale d’achat. Ce choix doit €tre guidé par le souci des prix et des colts de gestion plus favorables.

6.1. La coordination de commandes

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

Un service centralisateur peut, par exemple, étre désigné pour conclure 1’accord-cadre dans le cadre duquel
chaque service pourra soit conclure son propre marché, soit émettre des bons de commande, dans les termes
fixés par le marché passé par le service centralisateur. Un 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 la
coordination des achats entre une administration centrale et ses services déconcentrés, il est possible de
conclure un marché a bons de commande passé au niveau central et exécuté (par émission des bons de
commande) au niveau déconcentré.

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

2JO n° 47 du 24 fév. 2008, p. 3245.

3 http://www.minefe.gouv.fr/, rubrique « Les actions — Commande publique ».

4 Certains €tablissements publics a caractére administratif de 1’Etat sont soumis a un double régime, voir 1.3.

5 relative aux marchés passés par certaines personnes publiques ou privées non soumises au code des marchés publics, JO
n° 131 du 7 juin 2005, p. 10014,.

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

7JO n° 146 du 24 juin 2008, p. 10092.

8 Ces établissements publics sont soumis au régime du décret n° 2005-1742 du 30 décembre 2005 fixant les regles
applicables aux marchés passés par les pouvoirs adjudicateurs mentionnés a l’article 3 de 1’ordonnance n° 2005-649 du
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6 juin 2005 relative aux marchés passés par certaines personnes publiques ou privées non soumises au code des marchés
publics (JO n° 304 du 31 déc. 2005, p. 20782) et au décret n° 2007-590 du 25 avril 2007 fixant les régles applicables aux
marchés passés par les établissements publics mentionnés au 5° du I de 'article 3 de 1’ordonnance n° 2005-649 du 6 juin 2005
relative aux marchés passé€s par certaines personnes publiques ou privées non soumises au code des marchés publics, pour
les achats de fournitures, de services et de travaux destinés a la conduite de leurs activités de recherche (JO n° 98 du
26 avril 2007 p. 7440).

2 JO n° 288 du 12 déc. 2001, p. 19703.,

10°JO n° 25 du 30 janv. 1993, p. 1588.

""" CE 26 mars 2008, Région de la Réunion, n° 384412.

12 Conseil d’Etat, avis, 8 novembre 2000, Société Jean-Louis Bernard consultants, n° 222208.

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

4 Dans la terminologie communautaire, on parle également de situation de «in house », issue de la jurisprudence : CICE
18 novembre 1999 Teckal, aff. C-107/98.

15 Pour davantage d’informations sur les prestations intégrées de quasi-régies, se reporter a la fiche technique tenue a jour
sur le site du ministere de 1’économie (http://www.minefe.gouv.fr).

1 Voir avertissement liminaire au présent guide.

17.JO n° 92 du 20 avril 2005 p. 6914.

18 Cf. aussi TA Paris 13 juin 2006, Société Sotradex, n° 0313518/6-1).

9 CE 15 juin 2007, Ministre de la défense, n° 299391.

2JO n° 199 du 29 aoit 2006, p. 12764.

2 Par ex.: CE 11 septembre 2006, Commune de Saran, n° 257545.

2 b) du 4° de Dl'article 2 du décret n° 2009-1086 du 2 septembre 2009 tendant a assurer ’effet utile des directives
89/665/CEE et 92/13/CEE et modifiant certaines dispositions applicables aux marchés publics, JO n° 0204 du
4 septembre 2009, p. 14659.

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

2 JO n° 296 du 20 décembre 2008 p. 19544.

Les modalités de mise en ceuvre de ce mécanisme de coordination sont laissées a la libre appréciation des
pouvoirs adjudicateurs.

Comme pour les groupements de commande, il convient de bien anticiper I’évolution des besoins et le
périmétre des services concernés, avant le lancement de la procédure de marché. En effet, une fois celle-ci
lancée, il est impossible d’intégrer des modifications qui remettraient en cause 1’équilibre initial du marché. Il
est, en particulier, impossible d’intégrer de nouveaux services dans le 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 donc, sans avoir besoin de recourir au
mécanisme des groupements de commandes, coordonner leurs achats entre eux.Toutefois, ils peuvent toujours
s’inspirer des mécanismes de groupement, afin d’organiser leur coordination.

6.2. Dans le cadre d’un groupement de commandes

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

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

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

Dans I’hypothese ou le groupement n’a vocation a passer qu’un marché passé selon une procédure 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 ailleurs, un tel cas de figure suggére que le cadre de 1’achat n’est
peut-étre pas adapté : un groupement est une modalité d’achat, qui présente des avantages, mais qui est lourde
a mettre en ceuvre et devrait, en conséquence, €tre réservé aux achats importants.

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

Le code prévoit plusieurs modalités de participation des membres a un groupement de commandes,
applicables tant aux marchés passés selon une procédure formalisée, qu’a ceux passés selon une procédure
adaptée.
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Outre le cas ou chaque membre du groupement signe son marché, le coordonnateur du groupement peut, au
terme des opérations de sélection du cocontractant, signer, notifier le marché et I’exécuter, au nom de
I’ensemble des membres du groupement.

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

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

6.3. Le recours a une centrale d’achat

L’acheteur peut décider de ne pas procéder lui-méme aux procédures de passation des marchés, mais de
recourir a une centrale d’achat. Le recours direct a une centrale d’achat est autorisé par le code, a la condition
que la centrale d’achat respecte elle-méme les régles de publicité et de mise en concurrence imposées par le
code ou par I’ordonnance n° 2005-649 du 6 juin 2005.

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

Un pouvoir adjudicateur, tel qu'un établissement public ou une collectivité territoriale, peut décider de se
constituer en centrale d’achat et passer des marchés pour le compte d’autres organismes publics, deés lors qu’il
est lui-méme soumis pour la totalité de ses achats aux régles du code des marchés publics et a la condition
qu’il le précise dans son marché ou dans les termes de 1’accord-cadre. Il peut exercer cette faculté, 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 exécution peut consister, comme dans le cadre d’un groupement de commandes, dans
la passation par chacun de ses adhérents des marchés subséquents ayant pour objet de répondre a ses besoins.

7. Quelle forme de marché adopter ?

7.1. Le choix du mode de dévolution du marché

L’article 10 du code érige 1’allotissement en principe pour susciter la plus large concurrence entre entreprises
et leur permettre, quelle que soit leur taille, d’accéder a la commande publique (CE 9 juillet 2007, syndicat
EGF-BTP, n° 297711) lorsque I’objet du marché permet I’identification de prestations distinctes. Tous les
marchés sont passés en lots séparés, s’ils peuvent &étre divisés en ensembles cohérents, lots dont le pouvoir
adjudicateur reste libre de fixer le nombre. Il reste possible de réunir les prestations dans un marché unique a
des conditions, précisées par le code.

L’allotissement est particulierement approprié, lorsque I'importance des travaux, fournitures ou services a
réaliser risque de dépasser les capacités techniques ou financieres d’une seule entreprise, chaque lot,
d’importance moindre, pouvant étre exécuté par des entreprises petites ou moyennes.

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

7.1.1. L’allotissement et le marché unique

L’article 10 du code permet au pouvoir adjudicateur de recourir a un marché global, lorsque 1’allotissement
est rendu difficile par des motifs :

— techniques, liés a des difficultés tenant, par exemple, a la nécessité de maintenir la cohérence des
prestations ou a l’incapacité de I’acheteur public a assurer lui-méme les missions d’organisation, de
pilotage et de coordination ;

— économiques, lorsque I’allotissement est susceptible de restreindre la concurrence ;

— financiers, lorsqu’il est de nature a renchérir de maniere significative (25) le colit de la prestation.

Lorsqu’une de ces trois conditions est remplie, la dévolution sous forme de marché global n’interdit pas au
pouvoir adjudicateur d’identifier les prestations de maniere distincte (sous forme de postes techniques) (26).
Cette décomposition en postes techniques est une opération différente de celle de 1’allotissement et ne fait pas
obstacle a la conclusion d’un marché unique (27). Elle permet de recourir a un groupement conjoint, au sein
duquel chaque entreprise n’est engagée que pour les prestations qui lui sont attribuées.

Il peut étre recouru a un marché global pour passer un contrat de performance énergétique (28), en
application de larticle 5 de la loi portant programmation pour la mise en ceuvre du Grenelle de
I’environnement (29).

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

7.1.2. Les « petits lots »

Les dispositions du III de I’article 27 permettent de passer des marchés, selon une procédure adaptée, pour
les lots inférieurs a 80 000 € (HT), a la condition que le montant cumulé de ces lots n’excede pas 20 % de la
valeur de I’ensemble du marché. Pour les marchés de travaux supérieurs au seuil de 5 150 000 € (HT), la
valeur de ces « petits lots » est portée a 1 000 000 € (HT), la condition de ne pas excéder 20 % du total du
marché étant maintenue.

Le montant du marché est calculé en additionnant la valeur de I’ensemble des lots. Le montant cumulé du ou
des lots destinés a faire 1’objet de la procédure adaptée est comparé a ce montant total. La procédure des
« petits lots » peut étre utilisée :

— si le montant de tous les lots concernés n’atteint pas 20 % de ce montant total ;

— et si chacun de ces lots n’atteint pas 80 000 € (HT) pour les marchés de fournitures et de services et

1 000 000 € (HT) pour les marchés de travaux.

Cette mesure permet d’associer les petites et moyennes entreprises a des opérations complexes, qui peuvent

dépasser les capacités techniques et financieres d’une seule entreprise.

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

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

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

Trois types de marchés permettent cette dissociation.

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

Le marché a bon de commande est un marché «conclu avec un ou plusieurs opérateurs économiques et
exécuté au fur et a mesure de I’émission de bons de commande ». Il peut étre conclu sans maximum ni
minimum, ce qui donne plus de liberté a 1’acheteur public qui n’est pas tenu de garantir un minimum de
dépenses. Un acheteur peut ainsi effectuer des achats a caractere répétitif, en organisant une seule procédure
compleéte de mise en concurrence des fournisseurs potentiels.

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

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

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

En contrepartie des conditions plus avantageuses qui peuvent lui étre consenties, le pouvoir adjudicateur
devra en assumer les conséquences contractuelles :

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

— si ’acheteur public dépasse le maximum, il ne peut contraindre son cocontractant a assumer la part des
prestations correspondante, sans conclure un avenant au marché : le titulaire du marché n’est, en effet,
engagé par le marché qu’a hauteur du maximum, toute commande complémentaire est subordonnée a son
accord. Comme tout avenant, celui-ci ne peut bouleverser 1I’économie générale du marché, en en modifiant
I’objet ou I’étendue.

Un marché pour lequel il n’est pas prévu de maximum est présumé dépasser les seuils de mise en ceuvre des
procédures formalisées. Il est, en conséquence, toujours passé selon une telle procédure. Des lors, si le pouvoir
adjudicateur est certain de ne pas dépasser le seuil de mise en ceuvre des procédures formalisées et qu’il
souhaite recourir a une procédure adaptée, il lui est nécessaire d’assortir le marché a bons de commande d’un
maximum.

Méme dans le cas ou un maximum a été fixé, il est nécessaire de passer le marché selon une procédure
formalisée, s’il existe un risque de dépassement du seuil de mise en ceuvre des procédures formalisées en cours
d’exécution du marché. Cette remarque est valable également au regard des obligations de publicité, si ’on
peut supposer que le montant peut atteindre 90 000 € en cours d’exécution.
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Les bons de commande sont ensuite émis sans négociation, ni remise en concurrence des titulaires, méme si
le marché a été conclu avec plusieurs opérateurs économiques. Ils sont répartis entre ces titulaires, selon les
modalités fixées par le marché. Ils peuvent, par exemple, étre attribués a tour de role, ou selon la méthode dite
«en cascade », qui consiste a faire appel en priorité aux titulaires les moins-disant.

Les bons de commande déterminent la quantité des prestations ou des produits demandés.

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

Le pouvoir adjudicateur ne peut s’adresser a un autre prestataire que le titulaire du marché que pour des
besoins occasionnels de faible montant (moins de 1 % du montant total du marché et moins de 10 000 € (HT).

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

Les marchés a bons de commande sont passés, sauf cas exceptionnels justifiés, pour une durée maximale de
quatre ans. Au-dela de cette durée, il n’est plus possible d’émettre des bons de commande. En revanche, la
validité des bons de commande émis durant la durée d’exécution du marché peut excéder cette durée. Elle est,
en effet, fixée conformément aux conditions habituelles d’exécution des prestations faisant 1’objet du marché.
Si un bon de commande est émis en fin d’exécution, il restera valide, aprés I’expiration du marché en
application duquel il a été émis. Il est donc possible d’utiliser 1’émission de bons de commande en fin de
marché, par exemple, pour assurer la continuité d’un approvisionnement le temps de I’achevement de la
procédure de passation du marché suivant, notamment, lorsque cette procédure a pris du retard.

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

— une durée de validité des bons de commande excédant I’expiration du marché supérieure a cette durée
mois pourrait étre regardée comme de nature a priver d’effet les dispositions limitant la durée de validité
du marché a quatre ans ;

— la procédure de renouvellement d’un marché a bons de commande est un événement prévisible, dont la
survenance ne devrait pas, sauf circonstances exceptionnelles, surprendre le pouvoir adjudicateur.

N

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

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

7.2.2. L’accord-cadre (art. 76) (32)

L’accord-cadre a pour caractéristique essentielle de séparer la procédure de choix du ou des opérateurs
économiques, de I’attribution des commandes ou des marchés effectifs. Il s’agit davantage d’un instrument de
planification et d’optimisation de 1’achat, que d’une facon de différer les commandes. Il permet de sélectionner
plusieurs prestataires, qui 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 économiques qui leur accorde une exclusivité unique ou partagée pour une durée déterminée et sur
le fondement duquel des marchés sont ultérieurement passés.

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

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

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

Les opérateurs économiques sont sélectionnés selon les criteres déterminés pour choisir les offres indicatives
économiquement les plus avantageuses. Les termes de 1’accord pourront &tre précisés ou affinés, lors de la
remise en concurrence des titulaires de I’accord-cadre.

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

Les marchés subséquents passés en application d’un accord-cadre précisent les caractéristiques et les
modalités d’exécution des prestations qui n’ont pas été fixées dans I’accord-cadre ; cependant, ces marchés ne
peuvent apporter des modifications substantielles aux termes fixés par I’accord-cadre.
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Les marchés subséquents sont attribués par le représentant du pouvoir adjudicateur ou 1’autorité exécutive
locale. Les marchés subséquents des collectivités territoriales n’ont pas a étre soumis a I’avis de la commission
d’appel d’offres. Toutefois, il peut étre judicieux d’en organiser la consultation, dés lors que les marchés
subséquents fixent a leur niveau des éléments essentiels, concernant en particulier, le prix. C’est pourquoi il est
recommandé de soumettre a 1’avis de la commission d’appel d’offres les marchés subséquents d’un montant
supérieur aux seuils communautaires (33), la commission ne dispose alors que d’un pouvoir d’avis : elle n’est
pas compétente pour attribuer le marché.

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

Les marchés subséquents peuvent étre conclus, soit lors de la survenance du besoin, soit selon une
périodicité particulieére prévue par I’accord-cadre lui-méme (ex. : lorsque le stock disponible de produits faisant
I’objet de I’accord-cadre devient égal ou inférieur a un niveau préétabli).

Lorsque le marché est alloti et que les lots portent sur des produits ou des services différents, si la remise en
concurrence est effectuée au moment de la survenance du besoin, seuls les titulaires des lots concernés sont
remis en concurrence. En revanche, si la remise en concurrence est effectuée selon une périodicité définie a
I’avance par I’accord-cadre, tous les titulaires de tous les lots sont remis en concurrence.

Les accords-cadres sont soumis, pour leur durée d’exécution, au méme régime que les marchés a bons de
commande, il est également interdit de prolonger cette durée «dans des conditions qui méconnaissent
I’obligation d’une remise en concurrence périodique des opérateurs économiques » (art. 76). Les observations
formulées 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)

L’article 76-VIII du code prévoit un dispositif particulier pour ces achats.

Ils peuvent donner lieu a la passation d’un marché ou d’un accord-cadre. Quelles que soient les modalités de
passation choisies, les acheteurs sont autorisés a ne pas indiquer, a priori, la quantité précise d’énergie qui leur
sera fournie. Cette quantité sera constatée a 1’issue du marché ou de I’accord-cadre.

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

Dans un marché a tranches conditionnelles, 1’acheteur public n’est engagé que sur la tranche ferme ; par
contre, le fournisseur 1’est sur ’ensemble des tranches du marché. Pour 1’appréciation des seuils de procédure
et de publicité, ainsi que pour le jugement des offres, I’ensemble des tranches doit étre pris en considération, en
additionnant les montants estimés de chacune d’entre elles.

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

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

Les tranches non affermies pourront, le cas échéant, étre exécutées par un autre opérateur économique dans
le cadre d’un autre marché