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Les marchés publics







Un champ élargi

1 Unchamp élargi

1.1 Les principaux apports du nouveau
Code de la commande publique "

Les nouveaux textes

Deux textes constituent le Code de la commande publique :

— 'ordonnance du 26 novembre 2018 (partie l¢gislative] du Code de la
commande publique!? reprend les grands principes de la commande
publique et en définit le périmetre ;

— le décret du 3 décembre 2018 (partie réglementaire) du Code de la
commande publique!® décrit la passation et I'exécution des marchés
publics.

Clés de lecture

Les numérotations d'articles de la partie législative (L) correspondent aux numéro-
tations de la partie réglementaire (R).

Les numérotations se décomposent en 4 niveaux :
1. Partie
1.1. Livre
1.1.1. Titre
1.1.1.1. Chapitre

les dispositions codifiées sont fréquemment scindées en plusieurs arficles (« un
point, un article »)!4l.

(1) Seuls les marchés publics sont traités dans cet Abrégé.

(2) Ordonnance n° 2018-1074 du 26 novembre 2018 portant partie législative du code de la commande
publique (JO 5 décembre 2018).

(3) Décret n® 2018-1075 du 3 décembre 2018 portant partie réglementaire du code de la commande
publique (JO 5 décembre 2018), rectifié par le décret n® 2019-259 du 29 mars 2019 (correction de
coquilles, d'oublis...).

(4) Le code compte 1147 articles dans sa version en vigueur au 1" avril 2019.
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Premiére partie - Les marchés publics

Le code est entré en vigueur le 1°" avril 2019.
Il s'applique aux confrats de la commande publique pour lesquels une
consultation est engagée ou un avis envoyé & la publication & compter du
1e avril 2019.
Il est présenté comme un texte & « droit constant », sous réserve de modi-
fications rédactionnelles et d’harmonisation du droit.
Il intégre en effet :
— l'ordonnance du 23 juillet 2015 et le décret du 25 mars 2016 relatifs aux
marchés publics ;
— des principes issus de la jurisprudence du Conseil d'Etat sur les marchés
publics ;
— mais également d'autres fextes « annexes » & la commande publique : la
loi du 31 décembre 1975 relative & la sous-traitance, les textes relatifs
aux délais de paiement, la loi du 12 juillet 1985 relative & la maitrise

d'ouvrage publique (Loi MOP), la loi LCAPP], LOI ELANIEIV),

Focus

Les principaux apports du Code de la commande publique :

— l'intégration de grands principes de la commande publique posés par la
jurisprudence ;

— des modifications dans les régles de passation des marchés publics qui vont
au-dela d'ajustements rédactionnels ;

— un volet plus étoffé portant sur l'exécution des marchés publics.

Structure du code

1" partie : définitions et champ d'application (les contrats, les acteurs...)

2¢ partie : les marchés publics, les marchés de partenariat, les « autres mar-
chés » (dont les contrats « in-house »).

3¢ partie : les concessions.

(5) Loi n® 2016-925 du 7 juillet 2016 relative & la liberté de la création, & l'architecture et au patrimoine.
(6) Loi n® 2018-1021 du 23 novembre 2018 portant évolution du logement, de I'aménagement et du

numérique.
(7) Les dispositions des lois MOP, LCAP et ELAN ne sont pas détaillées dans cet Abrégé.



Un champ élargi

Définition des marchés publics

Les marchés publics sont les contrafs conclus :
—par un ou plusieurs achefeurs avec un ou plusieurs opérateurs
économiques ;
— pour répondre & leurs besoins en matiere de travaux, de fournitures ou
de services ;
— en contrepartie d'un prix ou de tout équivalent.

Définition des marchés de travaux

Lles marchés publics de travaux ont pour objet :

1° soif I'exécution, soit la conception et I'exécution de tfravaux dont la liste
figure dans un avis publié au JO du 31 mars 2019

2° soit la réalisation, soit la conception et la réalisation, par quelque moyen
que ce soit, d'un ouvrage répondant aux exigences fixées par I'acheteur qui
exerce une influence déterminante sur sa nature ou sa conception.

Un ouvrage est le résultat d'un ensemble de travaux de batiment ou de génie
civil destiné & remplir une fonction économique ou technique.

Références

Directive 2014 /24 /UE du Parlement européen ef du Conseil du 26 février 2014
sur lo passation des marchés publics et abrogeant la directive 2004,/18,/CE

Directive 2014,/25/UE du Parlement européen et du Conseil du 26 février 2014
relative & la passation de marchés par des entités opérant dans les secteurs de
I'eau, de I'énergie, des transports et des services postaux et abrogeant la directive

2004/17/CE
Directive 2014,/23/UE du Parlement Européen et du Conseil du 26 février 2014

sur |'aftribution de contrats de concession
Code de la commande publique, art. L. 1111-1 et 2

Avis relatif & la liste des activités qui sont des fravaux en droit de la commande
publique (JO du 31 mars 2019)

11
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Premiére partie - Les marchés publics

— N Maitre d'ouvrage
itulaire unique ] T délégué
Groupement |<— Payeur : : .
Momentané d'entreprises Comptable public !
M f L . Assistant Maitrise
] ! ! d'ouvrage (AMO)
Sous-traitants || Maitre de l'ouvrage i
(acheteur)
. Maitre d'ceuvre
Coordonnateur SPS |« ; (architecte)
Représentant
Bureau de controle ] du maitre de l'ouvrage Buicau clEcEs
techniques

Fig. 1.1 Les intervenants d'un marché de travaux

*Assistant & maitrise d’ouvrage : le maitre d'ouvrage peut passer des
marchés publics d'assistance & maitrise d'ouvrage portant sur un ou plusieurs
objets spécialisés, nofamment en ce qui concerne tout ou partfie de I'élabo-
ration du programme, la fixation de I'enveloppe financiere prévisionnelle de
I'opération ou le conseil spécialisé dans un domaine technique, financier,

juridique ou administratif (CCP, art. L. 2422-2).

** Maitre d’ouvrage délégué : le maitre de 'ouvrage peut confier & un
mandataire I'exercice, en son nom et pour son compte de certaines de ses
attributions. La délégation de maitrise d'ouvrage est strictement encadrée par
le CCP; elle prend obligatoirement la forme d'une convention de mandat
(CCP art. L. 2422-5 & L. 2422-1).

*** Représentant du maitre d'ouvrage : il est doment habilité par ce dernier
& I'engager dans le cadre du marché et & le représenter dans 'exécution du
marché. |l peut étre soit un agent du maitre d'ouvrage, soit le représentant
de son mandataire.

1.2 Notions d’acheteur et d’'opérateur économique

La notion générique d'« acheteur » s'impose en droit de la commande
publique.



Un champ élargi

Mais la disfinction entre pouvoirs adjudicateurs et enfités adjudicatrices est
maintenue, ainsi que les régles qui s'y appliquent dans cerfains cas.

Les pouvoirs adjudicateurs

Ce sont :
1° les personnes morales de droit public
Ex. Etat, Collectivités territoriales et leurs établissements...

2° les personnes morales de droit privé créées pour satisfaire spécifique-
ment des besoins d'intérét général ayant un caractére autre qu’industriel
ou commercial, dont :

a) soif l'activité est financée majoritairement par un pouvoir adjudicateur

b) soit la gestion est soumise & un contréle par un pouvoir adjudicateur

c) soitI'organe d'administration, de direction ou de surveillance est composé
de membres dont plus de la moitié sont désignés par un pouvoir adjudicateur

Ex. : Société d'Economie Mixte (SEM)

3° les organismes de droit privé dotés de la personnalité juridique consti-
tués par des pouvoirs adjudicateurs en vue de réaliser certaines activités
en commun

Ex. : Sociétés Publiques locales (SPL)

Les entités adjudicatrices

Ce sont des achetfeurs intervenant dans le domaine des réseaux tels que
I'¢nergie (électricité, gaz, chaleur), I'eau (eau potable et assainissement sous
certaines condifions), les transports (chemin de fer, tramway...)

Ces entités adjudicatrices sont :
1° les pouvoirs adjudicateurs exercant une activité d’opérateur de réseaux
Ex. SEM exercant une activité d'opérateur de réseaux...

2° les entreprises publiques qui exercent une activité d'opérateur de
réseaux

13
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Premiére partie - Les marchés publics

Une entreprise publique est :
— tout organisme doté de la personnalité juridique qui exerce des activités
de production ou de commercialisation de biens ou services marchands
— et sur lequel un ou plusieurs pouvoirs adjudicateurs exercent directement
ou indirectement
— une influence dominante en raison de la propriété, de la participation
financiere ou des régles qui la régissent.

L'influence des pouvoirs adjudicateurs est réputée dominante lorsque ceux-ci
directement ou indirectement détiennent la majorité du capital, disposent de
la majorité des droits de vote ou peuvent désigner plus de la moiti¢ des
membres de |'organe d'administration, de direction ou de surveillance.

Ex. : EDF, SNCF Réseau, RATP ...

3° les organismes de droit privé qui bénéficient, en vertu d'une disposition
légalement prise, de droits spéciaux ou exclusifs ayant pour effet de leur
réserver |'exercice d'une activité d'opérateur de réseaux

Ex. Enedis-ErDF et GrDF dans le secteur de la distribution d'énergie...

Les entreprises sont des opérateurs économiques

Selon le stade de la procédure, I'entreprise qui répond & ou exécute un
marché public est :

— un « opérateur économique » : « foute personne physique ou morale,
publique ou privée, ou fout groupement de personnes doté ou non de
la personnalité morale, qui offre sur le marché la réalisation de travaux
ou d'ouvrages, la fourniture de produits ou la prestation de services »

—un « candidat » lorsqu'il « demande & participer ou est invité¢ & par-
ficiper & une procédure de passation d'un contrat de la commande
publique »

— un « soumissionnaire » lorsqu'il « présente une offre dans le cadre d'une
procédure de passation d'un confrat de la commande publique »

— un « attributaire » lorsque le marché lui est nofifié

— un « fitulaire » lorsqu'il exécute le marché.



Un champ élargi

Références

Code de la commande publique, art. L. 1211-1, L. 1212-1 & L. 1212-4

Code de la commande publique, art. L. 1220-1 & L. 1220-3

Travaux
Seuils O0€HT 25000 € HT 90 000 € HT 5548 000 € HT
Publicité obligatoire :
BOAMP Publicité obligatoire :
Publicité ou BOAMP
Modalités Aucune publicité adaptée JAL et
de publicité sauf exception + si nécéssaire, presse JOUE
spécialisée ou JOUE
Publicité supplémentaire facultative
Tab. 1.1 Les seuils de publicité — Travaux
Source : Direction des Affaires Juridiques de Bercy
Travaux
Seuils 0€HT 25000 € HT 5548 000 € HT
Procédures formalisées applicables
Marché public négocié
sans publicité ni mise . - appel d'offres ouvert ;
Procédure . o
en concurrence ) - appel d'offres restreint ;
. adaptée ] ) S
préalables, - procédure avec négociation ;
Procédures sauf exception - dialogue compétitif
Marché public négocié sans publicité ni mise en concurrence préalables
dans les cas prévus par les dispositions spécifiques du CCP

Tab. 1.2 Les seuils de procédures — Travaux

Source : Direction des Affaires Juridiques de Bercy

15
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Premiére partie - Les marchés publics

2 Des principes fondamentaux renforcés

Nouveauté du code 2019, les principes fondamentaux sont rappelés dans
un titre préliminaire.

2.1 Les grands principes applicables
& la passation des marchés

Il s'agit de :
— I'égalité de traitement des candidats ;
— la liberté d'acces & la commande publique des opérateurs ;
— la transparence des procédures.

Ces principes permettent d'assurer |'efficacité de la commande publique et
la bonne utilisation des deniers publics.

L'¢tape essentielle de la « définition préalable des besoins » est maintenue
mais renforcée au bénéfice des acheteurs :

— « La nature et |'étendue des besoins & satisfaire sont déterminées avec
précision avant le lancement de la consultation en prenant en compte
des objectifs de développement durable dans leurs dimensions écono-
mique, sociale et environnementale » ;

— les acheteurs choisissent désormais « librement » pour répondre & ces
besoins d'utiliser leurs propres moyens ou d'avoir recours & un contrat
de la commande publique ;

Autres principes essentiels de la passation des marchés :
— ils ne peuvent étre atfribués & des opérateurs ayant fait l'objet de mesures
d'exclusion définies par le code ;
— ils sont conclus pour une durée limitée.



Des principes fondamentaux renforcés

2.2 Les principes applicables & l’'exécution
des contrats administratifs

Un article spécifique (L. 6) est consacré aux principes jurisprudentiels propres
aux confrafs administratifs, conclus par des personnes publiques :
* ['autorité confractante exerce « un pouvoir de contréle » sur I'exécution
du contrat ;
* elle peut unilatéralement modifier le contrat sans en bouleverser I'équi-
libre ou le résilier ;
* le coconfractant a droit & une indemnisation en cas de modification uni-
latérale ou de résiliation pour un motif d'intérét général, « sous réserve
des stipulations du contrat ».

Il est par conséquent important de lire attentivement les documents du
marché.

Le titulaire qui poursuit I'exécution de son contrat, lorsque survient un éve-
nement extérieur aux parties, imprévisible et bouleversant temporairement
I'¢quilibre du marché, a droit & une indemnité.

Références
Code de la commande publique, art. L. 1 a L. 6
Code de la commande publique, art. L. 2111-1

17
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Premiére partie - Les marchés publics

3 Lesrelations entre entités publiques

Certains confrats conclus entre enfités appartenant au secteur public sont
exclus en partie du champ de la commande publique. lls sont fermés & la
concurrence des entreprises privées et traités dans le Livre V « Autres marchés
publics ».

Certaines dispositions relatives & 'exécution des marchés leur sont néan-
moins applicables.

les formes de relations entre ces entités différent selon que I'acheteur est un
pouvoir adjudicateur (PA) ou une enfit¢ adjudicatrice (EA).

3.1 Les relations internes aux pouvoirs adjudicateurs

Ces relations internes prennent la forme soit
— d'une coopération entre pouvoirs adjudicateurs ;
— d'une quasi-régie (ou « in house »).

Coopération entre pouvoirs adjudicateurs

les pouvoirs adjudicateurs peuvent mettre en ceuvre une coopération entre
eux afin d'ofteindre des obijecfifs communs dans le champ des services
publics dont ils ont la responsabilité, sous deux conditions :
— 1° la mise en ceuvre de la coopération n‘obéit qu'a des considérations
d'intérét général ;
— 2° les pouvoirs adjudicateurs concernés réalisent sur le marché concur-
renfiel moins de 20 % des activités concernées par cefte coopération.
Il 's'agit d'une coopération contractuelle entre pouvoirs adjudicateurs (par
exemple, enfre plusieurs communes ou entre plusieurs communes et un
département, efc.)
Elle se distingue de la quasi-régie du fait qu'il n‘existe aucun contréle exercé
par I'une des enfités sur une autre.



Les relations enfre entités publiques

Quasi-régie

Les contrats de quasi-régie (« in house ») sont des confrats conclus entre deux
personnes morales distinctes, mais dont |'une peut étre regardée comme le
prolongement administratif de I'autre.

Lle marché attribué par le pouvoir adjudicateur & une autre personne morale
publique ou privée de droit public ou de droit privé n'est pas soumis au code
lorsque trois conditions cumulatives sont remplies :

— 1° le pouvoir adjudicateur exerce sur la personne morale confrolée un
contréle analogue & celui qu'il exerce sur ses propres services ;

— 2° la personne morale contrélée réalise doit réaliser plus de 80 %
de son activité dans le cadre des taches qui lui sont confiées par le
pouvoir adjudicateur ou par d'autres personnes morales que ce dernier
controle ;

— 3° la participation directe de capitaux privés s'ils ne conférent pas une
capacité de confréle ou de blocage conduisant & exercer une influence
décisive sur la personne morale contrélée.

Focus

Les niveaux de seuils définis par I'ordonnance permettent aux personnes publiques
qui coopérent enfre elles ef aux enfités en situation de quasi-régie d'exercer
jusqu'a 20 % de leurs activités sur le marché concurrentiel.

le pourcentage d'activité est déterminé en prenant en compte :

— le chiffre d'affaires total moyen ou fout autre paramétre approprié fondé sur les
activités (ex. codts supportés) ;

— au cours des frois exercices comptables précédant I'attribution du marché
public.

Références
Code de la commande publique, art. L. 2511-1 & L. 2511-6

a9
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3.2 Les relations internes aux entités adjudicatrices

Entreprise liée

L'entreprise est considérée comme liée & une entité adjudicatrice si l'une des
condifions est remplie :
— ses comptes annuels sont consolidés avec ceux de l'entité adjudicatrice ;
— elle est susceptible d'étre directement ou indirectement soumise & 'in-
fluence dominante de l'entité ;
— elle est susceptible d'exercer une influence dominante sur l'entité ;
— elle est soumise & l'influence dominante d'une entreprise exercant elle-
méme une telle influence sur l'entité adjudicatrice.

Focus

S'agissant des marchés publics de travaux :

— |'enfreprise liée a réalisé au cours des trois années précédentes précédant I'an-
née de passation du marché au moins 80 % de son chiffre d'affaires en matiére
de travaux ;

— avec l'entité adjudicatrice ou d'autres entreprises auxquelles I'entité adjudica-
frice est liée.

Cette entreprise liée pourra donc exercer jusqu’a 20 % de ses activités sur le

marché concurrentiel.

Coentreprise

le Code de la commande publique ne s'applique pas aux marchés passés :
— par un organisme constitué exclusivement par des entités adjudicatrices
pour exercer une ou plusieurs activités d'opérateurs de réseaux avec
I'une de ces enfités adjudicatrices ;
— ainsi qu'aux marchés publics passés par une entité adjudicatrice avec un
tel organisme lorsque :
* l'organisme a éfé consfitué pour exercer son acfivité pendant au
moins trois ans ;
* les entités adjudicatrices qui ont constitué cet organisme en sont par-
fies prenantes pendant au moins trois ans.



Les relations enfre entités publiques

Focus

Une personne publique peut éfre candidate & un marché public & condition de
ne pas fausser la concurrence avec les enfreprises privées, que sa réponse soif
le prolongement du service public, qu'elle puisse justifier que le prix proposé
prenne en compte tous les cotts, quelle n'a pas bénéficié de ressources résultant
de sa mission de service public par la production de documents comptables ou
appropriés.

Références
Code de la commande publique, art. L. 2511-7 & L. 2511-9
Conseil d'Etat, avis, 8 novembre 2000, n°® 222208 - CE 30 décembre 2014,

req. n® 355563 — CE 18 septembre 2015, req. n® 390041 - CE 14 juin 2019,
req. n° 411444

3.3 Reégles applicables a ces « autres marchés »

Il s'agit d'une clarification du code 2019.

Lorsque ces « autres marchés » sont des marchés publics, ils sont régis par :

—les regles relatives aux délais de paiement du code la commande
publiquel®’;

— les dispositions de la loi n® 75-1334 du 31 décembre 1975 relative & la
sous-traitancel?

— les regles de résiliation du Code de la commande publique!'? ;

— les dispositifs de réglement alternatif des différends du Code la com-
mande publique, & l'exception des comités consultatifs de réglement
amiable des différends!").

(8) Cf. section 18.

(9) Cf. section 15.
(10) Cf. section 20.
(11) Cf. section 23.

21
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Types de marchés publics ef procédures de passation

4 Typesde marchés publics
et procédures de passation

4.1 Marchés publics « classiques »!'?)

Techniques particuliéres d’achat
> Marchés & tranches

le besoin global est connu mais seule une partie des fravaux est certaine
(franche ferme). les prestations de la tranche ferme et de chaque tranche
optionnelle doivent constituer un ensemble cohérent.
Le marché porte sur I'ensemble des franches : ferme et optionnelle (s) :
— les tranches optionnelles doivent étre affermies par I'acheteur dans les
délais prévus au marché pour devenir exécutoires ;
— une indemnit¢ d'aftente ou de dédit peut éfre prévue au marché si la
franche optionnelle est affermie avec retard ou n'est pas affermie.
le monfant & prendre en compte au stade de la publicité du marché com-
prend le montant de la tranche ferme et des tranches optionnelles.

Références

Code de la commande publique, art. R. 2113-4 & 6

> Accords-cadres

L'accord-cadre est un marché public conclu par un acheteur avec une entre-
prise (accord-cadre mono-attributaire) ou plusieurs entreprises (accord-
cadre pluri-attributaire) qui peuvent étre remises en concurrence.

lorsqu’un accord-cadre est attribué & un seul ftitulaire, I'administration est
tenue de conclure avec lui des marchés subséquents & hauteur du minimum

(12) Portant sur une seule prestation réalisée ponctuellement.

23
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apprécié sur la durée totale de I'accord-cadre, sauf & devoir indemniser le
fitulaire.

L'accord-cadre peut donner lieu soit & :
— des marchés subséquents, lorsqu’il ne fixe pas toutes les stipulations
contractuelles ;
— I'¢mission de bons de commande!3).

L'accord-cadre peut prévoir trois cas :
— soit un minimum ef un maximum en valeur ou en quantité ;
— soit seulement un minimum ou un maximum ;
— soif sans minimum ni maximum.

Dés lors qu'un accord-cadre ne précise pas de maximum, il est présumé
dépasser les seuils européens de publicité.

les accords-cadres ne peuvent pas dépasser :
— 4 ans pour les pouvoirs adjudicateurs ;
— 8 ans pour les entités adjudicatrices.

Important : indemnisation du titulaire si le montant minimum n’est pas atteint

L'engagement de |'acheteur sur un montant minimum crée un droit & indemnisation
au profit du titulaire dans I'hypothése oU ce montant ne serait pas afteint.

le montant de I'indemnit¢ correspond & la marge bénéficiaire nette qu'aurait
dégagée l'exécution des commandes manquantes (et non pas dans la différence
enfre le monfant minimum ef le montant des prestations réalisées).

La rémunération des employés de I'entreprise estindemnisable si elle constitue une
charge couverte par le reglement du marché.

La jurisprudence admet également que les frais d'études engagés pour la réalisa-
fion de prestations spécifiques et les frais inhérents & la mobilisation du personnel
pour |'exécution du marché soient mis & la charge de I'acheteur.

(13) Attention : les bons de commande ne sont pas remis en concurrence, méme si l'accord-cadre a éfé
conclu avec plusieurs opérateurs économiques (Code de la commande publique, art. R. 2162-14).
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Focus
Durée des marchés
Regles applicables aux marchés ainsi qu'aux reconductions :

— cette durée est fixée en tenant compte de la nature des prestations et de la
nécessité d'une remise en concurrence périodique ;

— la reconduction prévue dans le marché est tacite : le titulaire ne peut s’y
opposer sauf stipulation contraire prévue dans le marché.

Références
Code de la commande publique, art. R. 2162-1 a 14

4.2 Marchés globaux

Les marchés globaux sont passés par dérogation au principe d'allotissement
— marchés de conception-réalisation ;
— marchés globaux de performance ;
— marchés globaux sectoriels.

lorsqu’un marché global comporte des prestations de conception, une
équipe de maitrise d'ceuvre chargée de la conception de 'ouvrage et du
suivi de sa réalisation doit éfre identifiée.

4.2.1 Marchés de conception-réalisation
Ces marchés portent & la fois sur I'établissement des études et |'exécution
des travaux.

lls dérogent au principe selon lequel les études et |'exécution doivent étre
réalisées par deux entités différentes!14).

(14) Cf. le livre IV du CCP qui integre la loi MOP du 12 juillet 1985 relative & la maitrise d'ouvrage
publique ef & ses rapports avec la maitrise d'ceuvre privée.
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Ce type de marché n'est possible que pour :
— des motifs d'ordre technique ;
— améliorer l'efficacité énergétique ;
— un batiment neuf dont la performance énergétique dépasse la réglemen-
fation en vigueur!1®.

Ces circonstances rendent nécessaire |'association de |'entrepreneur aux
études de |'ouvrage.

Pour les ouvrages, les motifs d'ordre technique sont liés & leur desfination ou
leur mise en ceuvre fechnique.

les ouvrages concernés sont ceux :
— dont |'utilisation conditionne la conception, la réalisation et la mise en
ceuvre ;
— dont les caractéristiques, comme les dimensions exceptionnelles ou des
difficultés techniques particuliéres, exigent de faire appel aux moyens et
& lo fechnicité propres des entreprises.

Références
Code de la commande publique, art. L. 2171-1 et 2, L. 2171-7
Code de la commande publique, art. R. 2171-1, R. 2171-19 & 22

4.2.2 Marchés globaux de performance!'

le marché global de performance permet d'associer la réalisation, éventuel-
lement la conception-réalisation, de travaux & des prestations de mainte-
nance ou d'exploitation afin de remplir des objectifs chiffrés de performance.
Ces objectifs chiffrés (qualité de service, efficacité énergétique ou incidence
écologique) doivent étre mesurables au cours d'exécution pour en tenir
compte pour la rémunération du fitulaire.

(15) Nouveau cas infroduit par l'article 69 de la loi n® 2018-1021 du 23 novembre 2018 portant évolution
du logement, de 'aménagement et du numérique (Loi ELAN)).

(16) Voir Guide IDRRIM « du bon usage des marchés publics globaux de performance en routes et voirie
- Recommandations ».
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Pour attribuer le marché, l'acheteur se fonde sur une pluralité de criteres dont
le critére du cott global.

L'acheteur peut étre obligé, dans certaines hypothéses et & partir de certains
seuils, de désigner un jury pour |'attribution des marchés globaux de concep-
fion-réalisation ou de performance.

Références
Code de la commande publique, art. L. 2171-3 et 7
Code de la commande publique, art. R. 2171-2 ef 3, R. 2171-15 et s.

4.2.3 Marchés globaux sectoriels

les marchés globaux secforiels portent notamment sur des immeubles ou
ouvrages spécifiquement affectés & la police nationale, & la gendarmerie
nationale, au ministere de la défense ou aux établissements pénitentiaires.
la Société du Grand Paris (SGP) peut également confier & une entreprise
une mission globale portant sur la construction ef 'aménagement :

— des infrastructures du réseau de transport public du Grand Paris ;

— ou des infrastructures de transport public dont la maitrise d'ouvrage lui

est confiée.

Références
Code de la commande publique, art. L. 2171-6
Code de la commande publique, art. R. 2171-3, R. 2171-19 & 22

Focus
Les conditions de versement d'une prime en marché global

lorsque les documents de la consultation prévoient la remise de presfations, ils
indiquent le montant et les modalités de la prime versée aux soumissionnaires,
notamment lorsqu’un marché global de performance comporte des prestations
de conception.
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Le montant de la prime attribuée & chaque soumissionnaire est égal au prix estimé

des études de conception définies par les documents de la consultation, affecté

d'un abattement au plus égal & 20 %.

En cas de conception-réalisation ou marché global de performance :

— passé en procédure formalisée et que celle-ci fait intervenir un jury, la prime est
versée aux soumissionnaires sur proposition du jury ;

— la rémunération du fitulaire du marché tient compte de la prime qu'il a recue.

4.3 Marchés de partenariat

4.3.1 Définition

le marché de partenariat est un contrat global qui permet de confier & un ou
des opérateurs économiques :

— des missions « centfrales » : construction, Tronsformoﬂon, rénovation,
démantelement ou destruction d'ouvrages, d'équipements... nécessaires
au service public ou & l'exercice d'une mission d'intérét général ;

—des « missions facultatives » : conception, aménagement, entretfien,
maintenance, gestion ou exploitation de ces ouvrages, équipements ou
une combinaison de ces éléments, mission de service public ;

— tout ou partie de leur financement.

le titulaire du marché de partenariat assure la maitrise d'ouvrage de 'opé-
ration & réaliser.

4.3.2 Conditions de recours

Flles sont au nombre de trois :

—le marché de partenariat doit présenter un bilan « contractuel » plus
favorable que d'autres types de marchés publics (marchés publics clas-
siques, concessions, )

— l'acheteur doit réaliser une étude de soutenabilité budgétaire ;

— la valeur du marché doit étre supérieure & des seuils minimaux.
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Les seuils de recours sont :

— 2 millions d’euros HT lorsque l'objet porte sur des équipements, des
systemes d'information ou comporte un objectif de performance
énergétique ;

— 5 millions d’euros HT pour les ouvrages d'infrastructure de réseau,
notamment dans le domaine de I'énergie, des transports, de 'aména-
gement urbain et de l'assainissement ;

— 10 millions d'euros HT pour des prestations ou ouvrages autres.

4.3.3 Personnes concernées

les marchés de partenariat peuvent étre conclus par tout acheteur & I'ex-
ception de certains organismes de I'Etat, établissements publics de santé et
structures de coopération sanitaire. L'Etat peut conclure un tel marché pour
le compte de ces organismes.

4.3.4 Financement

Une personne publique peut participer au financement des investissements
d'un marché de partenariat.

Lle marché de partenariat peut donner lieu & des subventions et & d'autres
participations financiéres.

Lles modalités de financement indiquées dans |'offre finale peuvent présenter
un caractére ajustable.

Des dispositions sont prévues concemnant les conditions d'indemnisation, le
partage des risques entre I'acheteur et le titulaire en cas d'annulation ou de
résiliation du contrat.

4.3.5 Contenu du marché

Sur décision de l'acheteur, le titulaire peut étre chargé d'acquérir les biens
nécessaires & la réalisation de |'opération y compris par voie d'expropriation.
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4.3.6 Part confiée & des PME

Une PME au sens européen du terme répond aux critéres suivants :
— moins de 250 personnes ;
— chiffre d'affaires annuel n‘exceéde pas 50 millions d'euros ou dont le total
du bilan annuel n'excéde pas 43 millions d'euros ;
— non détenue & plus de 25 % par une autre entreprise!7).

L'acheteur prend en compte parmi les critéres d'attribution la part d'exécu-
tion du marché de partenariat que le soumissionnaire s’engage & confier

a des PME.

Le fitulaire :
— s'engage & confier & des PME une part minimale de 10 % de |'exécution
du marché ;
— il doit constituer un cautionnement &
fant une partie du marché.

a demande des prestataires exécu-

4.3.7 Rémunération du titulaire et occupation du domaine public

le titulaire est rémunéré par l'acheteur & compter de I'achévement des opé-
rations de construction et pendant toute la durée du contrat :

— cefte rémunération est liée & des objectifs de performance ;

— elle peut faire l'objet de cessions de créances professionnelles ;

— le contrat peut donner lieu & des avances et acomptes.

le marché peut déterminer des recettes annexes ou issues de la valorisation
du domaine par le titulaire!’. En cas d'occupation du domaine public le
fitulaire posseéde des droifs réels sur les ouvrages et équipements qu'il réalise.

Références
Code de la commande publique, art. L. 2200-1 a L. 2236-1
Code de la commande publique, art. R. 2200-1 & R. 2236-1

(17) Recommandation de la Commission européenne du & mai 2003 concernant la définition des micro,
petlites ef moyennes entreprises.

(18) Ce qui enfraine une diminution de la rémunération versée par l'acheteur.
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4.4 Partenariat d’innovation

Définition

le partenariat d'innovation est un marché qui a pour objet :
— la recherche et le développement de travaux innovants ;
— l'acquisition ultérieure des travaux qui en résultent ;

— un besoin qui ne peut étre satisfait par des technologies déja disponibles
sur le marché.

Sont considérés comme innovants les travaux, fournitures ou services
« nouveaux ou sensiblement améliorés ».

le caractere innovant peut relever :
—de la mise en ceuvre de nouveaux procédés de production ou de
construction ;
— d’une nouvelle méthode de commercialisation :
— d’une nouvelle méthode organisationnelle dans les pratiques, I'orga-
nisation du lieu de travail ou les relations extérieures de I'entreprise.

La valeur & prendre en compte pour déterminer le montant du partenariat
correspond au montant cumulé de :
— la valeur totale estimée des activités de R&D menées au cours des diffé-
rentes phases du partenariaf ;
— la valeur totale estimée des travaux innovants qui en sont le résultat ef
dont l'acquisition est envisagée.

les procédures d'aftribution des partenariats d'innovation sont déterminées
en fonction des seuils ef des acheteurs concernés.

A noter

— Lla valeur estimée des travaux envisagés ne doif pas éfre disproportionnée par
rapport & |'investissement requis pour leur développement.

31



32

Premiére partie - Les marchés publics

Focus : Les domaines d'innovation identifiés dans le secteur des travaux publics

L'organisation des chantiers :

— la sécurité des installations : pour les travailleurs, les visiteurs et le grand public,
la prévention et la réduction des risques ;

— la réduction des nuisances : sonores, olfactives, etc. ;

— la réduction des consommations énergétiques : des émissions de gaz & effet de
serre, la production d'énergie renouvelable...

Concernant la conception et |'exploitation des ouvrages :

— la mise en ceuvre des équipements : de nouveaux matériaux ;

— la valorisation des matiéres : réutilisation de matériaux composites ;

— la prise en compte de l'existant : notamment la réutilisation d'ouvrages existants ;

— |'amélioration du bilan environnemental des installations ;

— l'efficacité énergétique ;

— le traifement des déchets : la réduction, le, le recyclage ef leur réutilisation...

Références
Code de la commande publique, art. L. 2172-3
Code de la commande publique, art. R. 2172-20 a R. 2172-32

4.5 Programmes expérimentaux

Il 's'agit d'une procédure particuliere permettant aux acheteurs de réaliser
des ouvrages afin de vérifier et tester la pertinence de projets relevant d'un
programme public national de recherche, d'essai et d'expérimentation :
— la mise en concurrence est limitée & des opérateurs économiques dont
les projets ont été sélectionnés par le jury du programme public national ;
— un protocole d'expérimentation est prévu entre l'acheteur et l'organisme
public responsable du programme national.

Références

Code de la commande publique, art. R. 2172-33 et 34
Code de la commande publique, art. R. 2122-10 et 11
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Echanges préalables

5 Echanges préalables

Les acheteurs sont encouragés & effectuer des consultations, études de mar-
ché ou & solliciter des avis sur leurs projets de marchés (sourcage!'”)).

Mais I'utilisation des résultats de ces études ne doit pas avoir pour effet de
fausser la concurrence, la liberté d'accés & la commande publique, 1'€galité
de traitement et la fransparence des procédures.

En effet, le fait pour une entreprise de détenir une « information privilégi¢e »
peut étre un motif d'exclusion de la procédure de mise en concurrence.
L'acheteur apprécie |'impact de cette « information privilégiée » au fitre des
exclusions de la commande publique.

Références
Code de la commande publique, art. L. 2141-7 & 11
Code de la commande publique, art. R. 2111-1 et 2

Important
Des délais suffisants pour préparer les offres |

Désormais, I'acheteur doit fixer les délais de réception des offres!?? en tenant
compte de la complexité du marché et du temps nécessaire aux entreprises
pour préparer leur offre.

(19) Ou sourcing.

(20) Ainsi que des délais de réception des candidatures.
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Tab 5.1 Points de vigilance avant la remise d’une offre

Constat

Actions

Lecture et vérification des piéces
du marché & fournir par les
candidats

Lecture atfentive du dossier de consultation mais surtout
du réglement de consultation du marché.

Informations complémentaires
fournies par l'acheteur

Si les candidats & un marché public ont besoin
d'informations complémentaires :

—depuis le 1¢" octobre 2018 et pour les marchés

> 25 000 €HT les demandes d'informations
adressées & 'acheteur devront |'étre par voie
dématérialisée ;

—deés lors que la réponse peut apporter une
connaissance spécifique ou un avantage & un candidat
pour la compréhension du projet, I'ensemble des
candidats doit éfre informé.

En cours de procédure, I'acheteur peut apporter des
correctifs mineurs & condition de ne pas modifier
substantiellement la définition du besoin ou la nature du
marché.

Ces compléments ou correctifs doivent étre
communiqués & I'ensemble des candidats dans un délai

raisonnable et avant la date limite de remise des offres.

Contenu des spécifications
techniques

Elles peuvent préciser si un transfert des droits de
propriété intellectuelle est exigé au profit de l'acheteur.
Attention au savoir-faire de I'entreprise et de son
transfert & I'acheteur du fait de cette précision dans le
marché.

Si le marché ne respecte pas les
principes fondamentaux ou les
procédures en vigueur.

Si certaines clauses
administratives ou techniques
ne sont pas conformes & la
réglementation (Ex. clauses de

révision de prix)

Demander & l'acheteur de modifier les documents du
marché, de laisser aux entreprises un nouveau laps de
temps suffisant pour répondre.

Intervention possible pour demande de précision ou
de rectification par les Fédérations régionales ou la
Fedération Nationale des Travaux Publics.




Echanges préalables

Focus
Vigilance sur les clauses de variation de prix

les formules de variation des prix doivent traduire les variations économiques
constatées pendant |'exécution des marchés. Elles peuvent donc avoir une inci-
dence positive ou négative sur les prix des marchés.

Il s'agit d'un élément essentiel de la mise en concurrence initiale des candidats.
Concretement, une fois le marché signé et conformément au principe d'intangibi-
lit¢ du prix, les formules de variation et les index de référence ne peuvent plus étre
remis en cause.

II's'agit d'un engagement contractuel. Ni I'acheteur ni le titulaire ne peut, en prin-
cipe, y renoncer ou en empécher unilatéralement la mise en ceuvre.

le « guide prix » de la DAJ de Bercy précise :

« lors de la mise en concurrence d'un marché de travaux ou de fournitures et
services non courants, invitez les candidats ayant détecté une anomalie dans le
choix des éléments de référence & vous en informer aussitét, car aucun avenant
ne sera possible.

le pouvoir adjudicateur rectifiera la clause et prolongera le délai de remise des
offres ».

NB : le site web du Moniteur propose un moteur de recherche qui permet d'iden-
fifier les index les plus appropriés aux travaux objet du marché.

Références
Code de la commande publique, art. R. 2111-5
Code de la commande publique, art. R. 2143-2 et R. 2151-1

Avis relafif & la nature et au contenu des spécifications techniques dans les mar-

chés publics (JO 31 mars 2019)

Guide prix: http://www.economie.gouv.fr/files /files /directions_services/
daj/marches_publics/oeap,/concertation/autres_groupes_travail /guide-prix-
dans-mp.pdf
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6 Organisation de l'achat et allotissement

Désormais, I'achefeur a trois possibilités pour organiser son achat :

N

a une cen-

1° la mutualisation de ses besoins. C'est-a-dire faire appe
frale d'achat ou constituer un groupement de commandes avec d'autres
acheteurs

2° l'allotissement des prestations du marché ;

3° la réservation des marchés & certains opérateurs.

6.1 Allotissement

Maitre d'ceuvre
Etudes, exécution

Entrepreneur Lot 1

Maitre d'ouvrage > Entrepreneur Lot 2

Entrepreneur Lot 3

Fig. 6.1 Mise en ceuvre de l'allotissement

Sauf exception, les marchés publics sont divisés en lots.

Le principe de l'allotissement est confirmé et étendu & tous les acheteurs,
sauf pour les marchés globaux.

L'acheteur détermine le nombre, la taille et I'objet des lots.

Trois exceptions sont maintenues :
—si 'acheteur ne peut pas assurer seul les missions d'organisation, de
pilotage et de coordination ;
— sila dévolution en lots séparés a pour effet de restreindre la concurrence ;
— si elle risque de rendre |'exécution du marché techniquement difficile ou
colteuse.



Organisation de l'achat et allotissement

Les cas de non allotissement doivent &tre motivés en droit et en fait.

L'acheteur peut limiter le nombre de lofs :

— pour lesquels un candidat peut présenter une offre ;

— qui peuvent éfre atfribués & un méme opérateur(?').
Les candidats ne peuvent présenter des offres variables!?? en fonction du
nombre de lots susceptibles d'étre obtenus par un méme attributaire.

6.2 Marchés réservés

Certains marchés ou lots d'un marché peuvent étre réservés & des entreprises
adaptées ou établissements qui emploient au moins 50 % de :

— travailleurs handicapés

— travailleurs « défavorisés »?3).

Important

Un acheteur ne peut réserver un marché & la fois & des établissements employant
des travailleurs handicapés et & ceux employant des travailleurs défavorisés. Il doit
choisir entre ces deux cafégories de fravailleurs.

Références

Code de la commande publique, art. L. 2113-1 & L. 2113-16

Code de la commande publique, art. L. 2151-1

Code de la commande publique, art. R. 2113-1 & 3, R. 2113-7 et 8

(21) Attention & bien vérifier le contenu du réglement de la consultation.
(22) En d'autres termes « consenfir un rabais » en fonction du nombre de lofs susceptibles d'étre obtenus.

(23) Nouvelle catégorie issue des directives européennes relatives aux marchés publics de 2014.
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7 Présentation de la candidature

et de I'offre

CANDIDATURE

v DCI
v DC2

Capacité économique et financiére :
— extraits du CA (Chiffre d'Affaires) ;

- comptes annuels ;

— déclaration appropriée de banque...

Capacité technique et professionnelle :

— liste des travaux pendant 5 ans ;

- carte /identifications professionnelles
FNTP :

— cerfificats de capacité ;

- personnel d'encadrement...

v Possibilité de prendre en compte les
capacités des sous-fraitants

Ou DUME (cf. partie 9)

OFFRE
v Acte d’engagement (les CCAP et CCTP

ne doivent pas normalement étre signés, ni
paraphés, ni renvoyés)
DC 4 - Déclaration de sous-fraitance

v détail estimatif
v bordereau des prix

v mémoire technique
/ fiches techniques

7.1 Documents a produire

En fonction des exigences de I'acheteur inscrites dans le réglement de la

consultation :

— une déclaration sur I’honneur concernant les interdictions de soumis-

sionner et 'emploi des travailleurs handicapés,
5 ceffe déclaration est généralement remplacée par le formulaire
DC1 - Llettre de candidature — Habilitation du mandataire par ses

cofraitants

— les documents et renseignements concernant l'aptitude et les capacités
techniques et financiéres des candidats.
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5 ces éléments sont généralement remplacés par le formulaire DC2 -
Déclaration du candidat individuel ou du membre du groupement(?4)

les éléments de la candidature peuvent étre remplacés par le DUME
(Document Unique de Marché FEuropéen, cf. partie @ relative a la
dématérialisation).

Important

Seul le candidat potentiellement attributaire doit prouver qu'il n'est pas inferdit de
soumissionner et fournir les documents justificatifs.

L'acheteur doit désormais fixer des délais en tenant compte de la complexité du
marché et du temps nécessaire aux entreprises pour préparer leurs candida-
tures et leurs offres.

Focus « Dites-le nous une fois » : des mesures pour alléger les dossiers

administratifs des candidats

1 - Les enfreprises ne sont plus tenues de fournir les documents que I'acheteur peut

obtenir gratuitement ef directement :

— via un systtme électronique d'informations géré par un organisme officiel
(INSEE, ACOSS, DGFIP)(23] ;

— via par un espace de stockage numérique.

le candidat indique toutes les informations nécessaires & la consultation de ces

espaces numériques!29). 'acces doit étre gratuit et direct pour 'acheteur.

2 - les candidafs ne sont pas tenus de fournir les documents justificatifs et moyens
de preuve qui onf déja été fransmis au service acheteur concemé lors d'une

(24) Les DC1 et DC2 sont & signer si I'acheteur I'exige dans le RC.

(25) Décret n° 2019-33 du 18 janvier 2019 fixant la liste des pieces justificatives que le public nest plus
tenu de produire & I'appui des procédures administratives en application de I'application de I'article
L. 113-13 du code des relations entre le public et I'administration — cf. www.fntp.fr.

(26) Ces espaces sont par exemple, un prestataire extérieur qui détient et gére des informations relatives &
I'entreprise (plateforme), I'espace de stockage numérique de I'entreprise elle-méme, I'espace de stockage
numérique de la plateforme sur laquelle I'entreprise répond au marché.
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précédente consultation et qui demeurent valables, méme si celui-ci ne I'a pas
expressément prévu(?/),

7.2 Capacités exigées des candidats

L'acheteur fixe des niveaux minimaux :

— de capacité économique ;

— de capacité financiére ;

— de capacité technique et professionnelle.
Ils doivent étre liés et proportionnés & |'objet du marché ou ses conditions
d’exécution.

Pour les marchés de travaux, de services, de foumitures (comportant des
travaux de pose ou d'installation), I'acheteur peut imposer que les candidats
indiquent les noms et qualifications professionnelles pertinentes des per-
sonnes physiques chargées de I'exécution du marché.

7.3 Mise en ceuvre des capacités

l'acheteur ne peut exiger que des renseignements et documents figurant sur
une liste établie par un arrété du 22 mars 2019 fixant la liste des renseigne-
ments et des documents pouvant étre demandés aux candidats.

Focus : candidature en groupement

— fournir un seul DC1 pour le groupement mais autant de DC2 qu'il y a de
membres du groupement ;

— |'appréciation des capacités en cas de groupement est toujours globale ;

— chaque membre du groupement ne doit pas détenir la totalité des capacités
requises pour exécuter le marché ;

— si le groupement est désigné attributaire, le mandafaire devra produire un
document d'habilitation par les autres membres du groupement justifiant de sa
capacité de mandataire. Il n'existe pas de document type d'habilitation.

(27) CCP art. R. 2143-14.



Présentation de la candidature et de I'offre

Une méme personne ne peut représenter plus d'un candidat pour un
méme marché. Une méme personne physique ne peut présenter plusieurs
candidatures.

Sides pieces sont absentes ou incomplétes lors de la candidature, I'acheteur
peut demander aux candidats concernés de compléter leur dossier dans un
délai approprié.

Références

Arrété du 22 mars 2019 fixant la liste des renseignements et des documents pou-
vant étre demandés aux candidafs aux marchés publics (JO 31 mars 2019)

Focus

Les obligations en matiére d'assurance

> Risques professionnels

Larticle R. 2142-12 du code classe le niveau approprié d'assurance dans la caté-
gorie des capacités économiques et financiéres.

L'arrété du 22 mars 2019 permet & l'acheteur d'exiger la preuve d'une assurance
des risques professionnels pertinents selon I'objet du marché et & la nature des
prestations & réaliser.

Il s'agit d'apprécier la capacité des candidats & réparer les dommages de toute
nature causés, notamment & des tiers, du fait de I'exécution du marché.

> Assurance décennale légalement obligatoire

le candidat doit s’engager & souscrire un confrat d'assurance le couvrant pour
sa responsabilité décennale lorsque cette assurance est légalement obligatoire en
vertu des arficles L. 241-1 et L. 243-1-1 du Code des assurances.

la preuve de la souscription d'un contfrat d'assurance couvrant cefte responsa-
bilit¢ ne peut étre exigée que du seul candidat dont I'offre a été retenue. Elle
prend la forme d'une attestation d'assurance qui doif comporter des mentions



Deuxieme partie - La passation des marchés

minimales fixées par arrétél28) : dénomination sociale et adresse de l'assuré,
numéro unique d'identfification, nom,/adresse/coordonnées de I'assureur, numéro
du contrat, période de validité et date d'établissement de I'attestation, périmetre
de la garantie, etc.

Cette exigence ne peut donc concerner l'ensemble des candidafs, dés le stade du
dépét des candidatures ou au stade de leur vérification.

Cette exigence ne concerne pas non plus les candidats qui réalisent des
ouvrages dits de « génie civil » qui ne sont pas soumis & assurance décennale
obligatoire. Il s‘agit des ouvrages listés & l'article L. 243-1-1 du Code des
assurances :

Ne sont pas soumis aux obligations d'assurance édictées par Iarticle L. 241-1 du

Code des assurances :

— les ouvrages maritimes, lacustres, fluviaux, les ouvrages d'infrastructures rou-
figres, portuaires, aéroportuaires, héliportuaires, ferroviaires, les ouvrages de
fraitement de résidus urbains, de déchets industriels et d'effluents, ainsi que les
éléments d'équipement de I'un ou l'autre de ces ouvrages ;

— les voiries, les ouvrages piétonniers, les parcs de stationnement, les réseaux
divers, les canalisations, des lignes ou cébles ef leurs supports, les ouvrages de
fransport, de production, de sfockage et de distribution d'énergie, les ouvrages
de stockage ef de traitement de solides en vrac, de fluides et liquides, les

ouvrages de télécommunications, les ouvrages sportifs non couverts, ainsi que

leurs éléments d'équipement, sauf si l'ouvrage ou |'élément d'équipement est

accessoire & un ouvrage soumis & obligation d'assurance.

Références

Code de la commande publique, art. L. 2142-1

Code de la commande publique, art. R. 2142-1 & R. 2144-7
Code des assurances, art. L. 241-1 et L. 243-1-1

Guide « Assurances » pour les entreprises de travaux publics, www.fnip.fr

(28) Arreté du 5 janvier 2016 fixant un modele d'aftestation d'assurance comprenant des
mentions minimales prévu par larticle L. 243-2 du code des assurances (pour les chantiers dont
la date d'ouverture est postérieure au 1" juillet 2016).
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8 Motifs d’exclusion

Les interdictions de soumissionner sont renommées « motifs d’exclusion » de
la procédure de passation.

Ces exclusions sont de deux ordres : « de plein droif » ou soumises « & 'ap-
préciation de l'acheteur ».

8.1 Les exclusions de plein droit

Les interdictions de soumissionner « obligatoires » et les preuves & appor-
ter concernent :
— les infractions visées au Code pénal, Code général des impéts...12%. Une
déclaration sur I'honneur est une preuve suffisante ;
— la régularité fiscale et sociale (cf. les certificats & fournirl®, I'attestation
de vigilance...) ;
—les situations de liquidation ou redressement judiciaires (le Kbis, les
copies des jugements) ;
— l'emploi de salariés étrangers.

8.2 Les exclusions a I’appréciation de I'acheteur

Il s'agit de situations qui conférent un pouvoir d'appréciation & |'acheteur
pour écarter ou non une entreprise candidate. Elles se distinguent en deux
catégories.

(29) Suppression de la fourniture du casier judiciaire par la loi SAPIN Il du 10 décembre 2016.
(30) Arreté du 22 mars 2019 fixant la liste des impéts, taxes, contributions ou cofisations sociales donnant

lieu & la délivrance de certificats pour I'attribution des contrats de la commande publique (JO 31 mars
2019).
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8.2.1 Manquements allégués dans les marchés précédents
au cours des 3 derniéres années

le manquement en cause doit étre grave ou persistant (hors résiliation et
dommages et intéréts prévus par les fextes).
IIn'y a pas d'exemple précis & ce stade.

La DAJ de Bercy en déduit a contrario que :
— une sanction pécuniaire pour retard & l'issue du DGD (pénalités) ;
— ou un refard d'exécution de « quelques jours »

ne sont pas de nature & justifier une exclusion pour manquement.

8.2.2 Atteintes au droit de la concurrence
et au droit de la commande publique

Ces manquements se caractérisent par :
— une influence indue sur le processus décisionnel de l'acheteur ;
— des informations privilégiées créant une distorsion de concurrence ;
— des indices graves et sérieux sur l'existence d'une entente ;
— un conflit d'intéréts.

la DAJ de Bercy précise que les cas jugés suspects par les acheteurs
doivent étre signalés aux autorités compétentes (DGCCRF, Autorité de la
Concurrence, efc.).

les exclusions pour ces motifs doivent rester exceptionnelles.

Pour ces deux types d'exclusions, c’est bien |'exclusion elle-méme qui reste
« facultative » dans la mesure o :
— les acheteurs doivent respecter des principes de proportionnalité et |'or-
ganisation d'une procédure « contradictoire » ;
— les entreprises doivent toujours pouvoir justifier qu'elles ont « pris les
mesures nécessaires pour corriger les manquements énoncés » avant
qu'une exclusion soit effectivement prononcée.
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Exclusions en cas de groupement d’entreprises et de sous-traitance :
—en cas dexclusion d'un candidat membre du groupement ou d'un
sous-fraitant : il peut étre remplacé dans un délai de 10 jours & compter
de la demande de remplacement par l'acheteur.

Références
Code de la commande publique, art. L. 2141-1 & L. 2141-14
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9 Dématérialisation®!

9.1 Dématérialisation des marchés publics pour les marchés
supérieurs a 25 000 € HT

Depuis le 1¢" octobre 2018, la dématérialisation généralisée des marchés
publics conceme la passation des marchés publics = 25 000 € HT, pas leur
exécution.
Elle s'applique & :

— la mise & disposition des documents de la consultation ;

— la réception des candidatures et des offres ;

— tous les échanges avec les acheteurs : questions, demandes d'informa-

fions, de compléments, les échanges relafifs & la négociation ;
— les nofifications des décisions (leftre de rejet, etc.).

Fn cas de négociation, la dématérialisation n‘empéche pas les «ren-
contres physiques » entre acheteurs et enfreprises!®?.

Important

Ne pas confondre dématérialisation généralisée et signature électronique :

— les échanges dématérialisés sont obligatoires pour les marchés = 25 000 € HT
lancés & compter du 1€ octobre 2018

— la signature électronique n’est pas obligatoire. Il revient & l‘acheteur de |'im-
poser ou pas.

Si l'offre arrive aprés I'heure, l'acheteur doit la rejeter!®3). C'est 'heure de

réception du pli sur la plateforme qui fait foi (« dernier octet »), pas I'heure d'envoi.

Si I'entreprise envoie une offre papier pour un marché =25 000 € HT, son

offre est irréguliére.

Elle peut étre régularisée par I'acheteur mais il n’est jamais obligé de le faire !

(31) Pour plus de développements consulter le guide pratique « Dématérialisation et numérique dans les
marchés publics » octobre 2018 : htips: / /www.tntp.fr/

(32) Réponse Sénat n® 07086 du 4 octobre 2018.

(33) Cette disposition est confirmée dans le Code de la commande publique, tant pour la candidature
que pour l'offre : « Les offres recues hors délai sont éliminées » (CCP, art. R. 2143-2 et R. 2151-5).
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Références
Code de la commande publique, art. L. 2132-2
Code de la commande publique, art. R. 2132-1 & 14

Arrété du 22 mars 2019 relafif aux exigences minimales des moyens de communi-
cation électronique utilisés dans la commande publique (JO 31 mars 2019)

9.2 Plateformes

le profil d'achefeur est la plateforme de dématérialisation permettant aux
achefeurs de :
— mettre les documents de la consultation & disposition des opérateurs par
voie électronique ;
— réceptionner par voie électronique les documents fransmis!®l par les
candidats.
Les plateformes doivent obligatoirement répondre & certaines fonctionnalités
— comporter un moteur de recherche par mots-clés ;
— réceptionner les offres méme arrivées hors délais ;
— fournir un service de courrier électronique ;
— prévoir un espace de fest pour simuler le dépét de plis (« bac & sable ») ;
— mettre & disposition une assistance technique...

Les exigences techniques & satisfaire par toutes les plateformes concernent :
— la taille, les formats des documents, qui doivent étre annoncés ;
— I'horodatage qui doit étre conforme au réglement européen ;
— la confidentialité des plis jusqu'a I'ouverture habilitée ;
— le recours & des moyens de cryptologie...

(34) Candidature et offre.
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Important

le dépot de documents sur la plateforme donne lieu immédiatement & I'envoi d'un
accusé réception automatique comportant les mentfions suivantes :

— l'identification de |'entreprise auteur du dépét ;

— le nom de l'acheteur ;

— l'intitulé et I'objet de la consultation concernée ;

— la date ef I'heure de réception des documents ;

— la liste détaillée des documents transmis.

Conseils

— S'inscrire au préalable sur la plateforme, si nécessaire ;

— Créer des adresses mail collectives, vérifier que les mails envoyés par les plate-
formes « n‘arrivent » pas dans les spams ;

— Lire aftentivement la partie « dématérialisation » du réglement de consultation ;

— Utiliser au préalable l'espace de test de la plateforme sur laquelle la réponse
est exigée ;

— Anticiper le dépét des offres pour éviter les « embouteillages » de réseaux.

Vérifier
— la mise & jour des logiciels et des antivirus, la connexion Internet haut-débit ;
— l'espace disponible dans les ordinateurs, la taille des fichiers a envoyer ;

— la validit¢ des certificats de signature électronique.

Références

Arrété du 22 mars 2019 relatif aux fonctionnalités et exigences minimales des
profils d'acheteurs (JO 31 mars 2019)
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9.3 Signature électronique

La personne qui signe électroniquement est celle qui aurait signé le méme
document de maniere manuscrite. |l s'agit de la personne habilitée & enga-
ger l'entreprise qu'elle représente.

le certificat est attribué & une seule personne physique.

les supports de ce certificat peuvent étre une clé USB cryptographique ou
une carte a puce.

les autorités de cerfification qui délivrent des certificats de signature sont
référencées & I'adresse suivante :

http:/ /www.lsti-certification.fr/index.php /fr/services/ certificat-electronique

Conseils

— Un ZIP signé ne vaut pas signature de chaque document du zip. les pigces
doivent étfre signées individuellement ;

— Organiser les délégations de pouvoir, anficiper les absences des personnes
habilitées & signer les marchés.

Remarque

Qui signe électroniquement 2

II'n'y a pas de procédure uniforme de signature sur les plateformes.

— Si le candidat est une entreprise :

La personne ayant qualité pour engager la société vis-a-vis des fiers et disposant
d'un certificat de signature électronique signe I'offre (acte d'engagement).

— En cas de groupement momentané d’entreprises (cotraitance)!®! :

* soif fous les membres du groupement signent,

¢ soit le mandafaire habilité & les représenter signe, en vertu d'un mandat express
qui est joint & la candidature ou & l'offre.

(35) Guide trés pratique, La dématérialisation des marchés publics pour les opérateurs économiques, DA
Bercy (E88), version 4.0 (Avril 2019).
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Un parapheur électronique peut étre mis & disposition afin de gérer la cosignature
des membres.
— En cas de sous-traitance!®¢) :

Il peut éfre exigé une signature électronique du sous-fraitant.

Référence

Arrété du 22 mars 2019 relafif & la signature électronique des contrats de la com-
mande publique (JO 31 mars 2019)

9.4 Copie de sauvegarde et documents volumineux

la copie de sauvegarde!® est une copie a l'identique de la réponse élec-
fronique destinée & se substituer, dans cerfains cas, aux plis transmis par
voie électronique. Elle reléve du choix de l'entreprise, I'acheteur ne peut pas
I'imposer.

Attention

La copie de sauvegarde doift parvenir, comme |'offre électronique, avant la date
et I'heure limite de remise des plis.

! ! . . B B oy .
L'acheteur n'ouvrira la copie de sauvegarde qu'ar cerfaines conditions :
— en cas de virus dans le pli électronique ;

& condition que la transmission du pli électronique ait commencé avant

I'heure limite de remise des plis :
— si le pli électronique est recu de facon incompléte ;

—s'il est recu hors délais ;

(36) Guide tres pratique, La dématérialisation des marchés publics pour les opérateurs économiques, DAJ
Bercy (E82), version 4.0 (Avril 2019).
(37) Elle prend la forme soit d'un support « papier », soit d'un support physique électronique (CD, DVD...).



Dématérialisation

—s'il n'a pas pu étre ouvert.
Si l'entreprise est située en « zone blanche », I'envoi d'une copie de sauve-
garde est forfement recommandé.

En cas de documents volumineux, I'acheteur :
— indique les moyens électroniques par lesquels ils peuvent étre obtenus en
dehors de sa plateforme ;
— peut autoriser les candidats & déposer ces documents sur un espace de
stockage électronique.

Référence

Arrété du 22 mars 2019 fixant les modalités de mise & disposition des documents
de la consultation et de la copie de sauvegarde (JO 31 mars 2019)

9.5 DUME - Document Unique de Marché Européen

Lle DUME est une déclaration sur I'honneur prévue par les directives de 2014
relatives aux marchés publics.

C'est un document unique pour les éléments de la candidature. A ce fitre, il
a vocation & remplacer les formulaires DC1 et DC2. Il est amené & évoluer.

Important
L'utilisation du DUME n’est pas obligatoire pour les entreprises!®8l.

Par contre, les acheteurs doivent accepter les DUME électroniques envoyés par
les entreprises.

Un formulaire DUME « adapté » a été développé par I'administration fran-
caise : hitps://dume.chorus-pro.gouv.fr/#/operateur-economique

(38) Code de la commande publique, arf. R. 2143-4, Guide trés pratique, La dématérialisation des
marchés publics pour les opérateurs économiques, DAJ Bercy (E110), version 4.0 (Avril 2019).
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Certaines rubriques sont & compléter uniquement en fonction de la nature
du marché : travaux, services ou fournitures. le DUME devrait étre en par-
tie complété par l'acheteur en amont avant de le mettre & disposition des
entreprises.

Lla FNTP et 'AFNUMB?) ont mis & disposition une version commentée du
DUME. Elle est disponible sur le site de la FNTP : www.fntp.fr

Conseils

— compléter les rubriques en fonction des exigences du réglement de la consulta-
tion (RC) du marché, cf. la partie « candidature » ;

— si le RC ne précise rien, compléter le DUME en fonction des formulaires DC1
et DC2 utilisés habituellement.

Important

— en cas de groupement, chaque membre du groupement devra remplir un
DUME ;

— en cas de sous-traitance, chaque sous-traitant devra également remplir un
DUMEWO). Cependant il sera différent de celui du candidat, avec des parties
distinctes & compléter selon que le sous-traitant est déclaré au stade de la
candidature ou de |'offre.

Référence
Code de la commande publique, art. R. 2143-4

(39) Alliance Francaise des Industries du Numérique.

(40) Guide tres prafique, La dématérialisation des marchés publics pour les opérateurs économiques, DAJ
Bercy (E122), version 4.0 (Avril 2019).
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9.6 Maquette numérique/BIM“

L'acheteur peut exiger I'utilisation d'outils de modélisation électronique des
données de la construction communément appelés maquette numérique/
BIM 42,

Ces outils ne doivent pas étre discriminatoires ni restreindre I'accés des entre-
prises aux marchés publics.

le choix opéré par la France est de ne pas rendre le BIM obligatoire mais
plutét d'inciter & son utilisation.

Référence
Code de la commande publique, art. R. 2132-10

(41) BIM : Building Information Modelling.
(42) Code de la commande publique, art. R. 2132-10.
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10 Procédures de mise en concurrence

10.1 Seuils et procédures d’attribution

10.1.1 Marchés <25 000 € HT — Marchés passés sans publicité

ni mise en concurrence préalables en fonction du montant

L'acheteur doit :
— choisir une offre pertinente ;
— faire une bonne utilisation des deniers publics ;
— el ne pas contracter systématiquement avec le méme opérateur lors-
qu'il existe une pluralité d'offres susceptibles de répondre au besoin.

Références
Code de la commande publique, art. L. 2122-1
Code de la commande publique, art. R. 2122-8

10.1.2 25 000 € HT < Procédure adaptée < 5 548 000 € HT

Autre cas d'utilisation de la procédure adaptée : en cas de « petits lots »43).

lorsque 'acheteur prévoit une négociation :
— il peut cependant attribuer le marché sur la base des offres initiales
sans négociation ;
— & condition d'avoir indiqué dans les documents de la consultation qu’il
se réserve le droit de négocier.

Références
Code de la commande publique, art. L. 2123-1
Code de la commande publique, art. R. 2123-1, art. R. 2123-4 & 6

(43) 1l s'agit d'un lot d'un marché alloti dont le montant total est > 5 548 000 €HT, la valeur estimée de
chaque lot est < & 1 million HT pour des travaux et le montant cumulé de ces lots n'excede pas 20 % de la
valeur totale estimée de tous les lots.
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10.1.3 Marchés > 5 548 000 € HT - Procédures formalisées

Ces procédures doivent éfre utilisées par les acheteurs lorsque le montant
estimé des fravaux est supérieur au seuil européen de 5 548 000 € HT“4l.

> Appel d'offres ouvert ou restreint

L'acheteur choisit I'offre économiquement la plus avantageuse, sans négo-
ciation ef sur la base de criteres préalablement connus des candidats.
L'acheteur peut décider d'examiner les offres avant les candidatures.

En appel d'offres restreint, une entité adjudicatrice peut fixer la date limite de
réception des offres d'un commun accord avec les candidats sélectionnés,
& condition qu'elle soif la méme pour tous.

Références

Code de la commande publique, art. L. 2124-1, art. L. 2124-2
Code de la commande publique, art. R. 2124-2

Code de la commande publique, art. R. 2161-2 & 11

> Procédure avec négociation

Les notions de « procédure concurrentielle avec négociation » pour les pou-
voirs adjudicateurs ou de « procédure négociée avec mise en concurrence
préalable » pour les entités adjudicatrices disparaissent au profit d'une seule
procédure : la procédure avec négociation.

Il s'agit d'une procédure par laquelle I'acheteur négocie les conditions du
marché avec une ou plusieurs entreprises. Lles exigences minimales et les
criteres d'attribution ne peuvent pas faire I'objet de négociation.

(44) Ce seuil européen est modifié tous les 2 ans par la Commission Européenne.
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Important

Méme si elle porte le méme nom, cette procédure est appliquée différemment
selon que 'acheteur est un pouvoir adjudicateur ou une entité adjudicatrice.

Cas d'utilisation pour les pouvoirs adjudicateurs

la procédure avec négociation et le dialogue compétitif peuvent étre utilisés
dans les cas suivanfs

1° pas de solutions immédiatement disponibles ;

2° mise en ceuvre d'une solution innovante ;

3° prestations de conception ;

4° complexité du montage juridique et financier, risques associés aux
marchés :

5° impossibilit¢ de définir des spécifications techniques ;

6° en cas d'appel d'offres initial, seulement si des offres irégulieres ou inac-
cepfables ont été présentées.

De méme le pouvoir adjudicateur :
— négocie avec fous les soumissionnaires leurs offres initiales et ultérieures,
& l'exception des offres finales ;
— peut atfribuer le marché sur la base des offres initiales sans négociation,
& condition de I'avoir indiqué dans les documents de la consultation.

les entités adjudicatrices passent librement leurs marchés selon cette
procédure.

Focus

La possibilité de ne pas négocier

Deux procédures prévoient cette possibilité :
— la procédure avec négociation ;

— la procédure adaptée.

Exemple de formulation dans un réglement de consultation : « l'achefeur se réserve
la possibilité ou non de négocier »
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— Conséquences :
— sil'acheteur n'a pas prévu la négociation dans son marché, il ne peuty recourir ;
— si l'acheteur I'a prévue, il n'est pas tenu de la metire en ceuvre.

Références

Code de la commande publique, art. L. 2124-3

Code de la commande publique, art. R. 2124-3 et 4
Code de la commande publique, art. R. 2161-12 & 23

> Dialogue compétitif
L'acheteur dialogue avec les candidats
— admis & participer & la procédure ;
— en vue de définir les solutions de nature & répondre & ses besoins ;
— solutions sur lesquelles les candidats remettent une offre.
Il peut prévoir des primes au profit des participants au dialogue.
Pour les pouvoirs adjudicateurs : les cas d'ufilisafion sont les mémes que
ceux de la procédure avec négociation.

Pour les entités adjudicatrices : elles passent librement leurs marchés selon
cette procédure.

Références

Code de la commande publique, art. L. 2124-4
Code de la commande publique, art. R. 2124-5 et 6
Code de la commande publique, art. R. 2161-24 & 31
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10.2 Procédures sans seuil : marchés sans publicité
ni mise en concurrence

lls correspondent aux anciens marchés négociés sans publicité ni mise en
concurrence.

Cas d'utilisation en raison de |'objet du marché :

— urgence impérieuse résultant de circonstances extérieures pour I'ache-
teur. Ces circonstances ne lui permettent pas de respecter les délais des
procédures formalisées ;

— dans certaines procédures lorsque aucune candidature ou offre n'est
déposée, en cas de candidatures irrecevables ou d'offres inappro-
priées. Les conditions initiales du marché ne doivent pas étre substantiel-
lement modifiées ;

— lorsque les travaux ne peuvent étre fournis que par une enfreprise en
raison :

* de l'objet du marché : la création ou 'acquisition d'une ceuvre d'art
ou d'une performance artistique unique ;

* de raisons techniques!4? ;

* del'existence de droifs d'exclusivité, de droits de propriété infellectuelle.

— la réalisation de prestations similaires & celles confiées au fitulaire d'un
marché précédent passé aprés mise en concurrence.

* conditions : le premier marché doit avoir indiqué la possibilit¢ de
recourir & cetfe procédure pour la réalisation de prestations similaires ;

* |a mise en concurrence inifiale a pris en compte le montant total envi-
sagé, y compris celui des nouveaux fravaux ;

* si un tel marché est passé par un pouvoir adjudicateur, la durée de
ces marchés ne peut dépasser 3 ans & compter de la nofification du
marché inifia

— pour les marchés inférieurs & 25 000 euros HT : cf. § 10.1.1

Cas d'utilisation en fonction de I'acheteur :
—un pouvoir adjudicateur veut acquérir des produits fabriqués uni-
quement & des fins de recherche, d'expérimentation, d'étude ou de

(45) Lors de 'acquisition ou de la location d'une partie minoritaire et indissociable d'un immeuble a
construire assortie de fravaux répondant aux besoins de I'acheteur et sous conditions.
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développement, sans objectif de rentabilité ou d'amortissement des

codts de recherche et de développement ;

— une entité adjudicatrice souhaite passer un marché :

* & des fins de recherche, d'expérimentation, d'étude ou de dévelop-
pement, sans objectif de rentabilit¢ ou d'amortissement des coots de
recherche et de développement!4fl ;

* pour l'acquisition urgente de fournitures & un codt particuliérement
avantageux.

A NOTER : le code 2019 ne prévoit plus I'hypothese des marchés < aux
seuils européens lorsque la mise en concurrence « est impossible ou mani-
festement inutile en raison de I'objet du marché public ou du faible degré de
concurrence ».

Références
Code de la commande publique, art. L. 2122-1
Code de la commande publique, art. R. 2122- 1 & 3, R. 2122-7, R. 2122-10 et 11

(46) . Cf. programmes expérimentaux — La passation d'un tel marché ne doit pas porter préjudice & la
mise en concurrence des marchés ultérieurs qui poursuivent ces mémes objectifs.
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11 Présentation et analyse des offres

11.1 Présentation des offres, examen et régularisation

les entreprises doivent tenir compte dans leurs offres, en fonction de la
demande de l'acheteur :
— de lI'importance des personnes physiques dédiées & l'exécution du mar-
ché (cf. point 11.4) ;
— de l'indication de la part du marché confiée aux PME ou artisans. Il ne
s'agit pas d'un engagement contractuel. Cette indication est rarement
demandée dans les marchés publics.

l'acheteur écarte les offres irréguligres, inacceptables ou inappropriées.

Une offre irréguliére :
— est une offre qui ne respecte pas les exigences formulées dans les docu-
ments de la consultation, incompléte ou qui méconnait la législation en
matiére sociale et environnementale notamment.

Une offre inacceptable :
— esf une offre dont le prix excéde les crédits budgétaires alloués au mar-
ché, déterminés et établis avant le lancement de la procédure.

Une offre inappropriée :
— est une offre sans rapport avec le marché : elle ne répond pas, sans
modification importante, au besoin et exigences de I'acheteur formulés
dans les documents de la consultation.

Quelle possibilité de régularisation pour les acheteurs 2
— En appel d'offres ou en procédure adaptée sans négociation, en
principe, les offres imégulieres, inacceptables ou inappropriées sont
éliminées.
Seules les offres irrégulieres peuvent étre régularisées & condition qu'elles ne
soient pas anormalement basses.
— Dans les autres procédures, les offres irrégulieres ou inacceptables
peuvent éfre régularisées dans cerfains cas, & condition qu'elles ne
soient pas anormalement basses.
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Important

Signer ou non son offre 2 Concernant I'acte d'engagement (formulaire ATTRI 1) :
la signature n'est requise qu'au moment de 'attribution du marché sauf si l'acheteur
I'exige au moment de la présentation de |'offre”). Ce formulaire est peu utilisé en
pratique.

Si le candidat ne signe pas son offre au stade du dépét, peut-il se refirer 2
« Non. En répondant & la consultation, le candidat a accepté les conditions
de celle-ci. Méme non signées, sa candidature ef son offre I'engagent, pour la
durée prévue dans les documents de consultation. Il ne peut (...) se désengager
pendant ce délai »“8).

Références

Code de la commande publique, art. L. 2152-1 & 4

Code de la commande publique, art. R. 2151-13, R. 2151-16
Code de la commande publique, art. R. 2152-1 et 2

11.2 Confidentialité

La profection de la confidentialité est intégrée dans les textes francais régis-
sant la commande publique depuis les directives européennes de 2014.

L'acheteur ne peut communiquer les informations confidentielles qu'il défient
dans le cadre d'un marché dont la divulgation :

— violerait le secret des affaires, ou ;

— nuirait & une concurrence loyale enfre opérateurs.

(47) Sénat - Question écrite n® 21405 du 16 juin 2016 : « Aucune disposition des textes de transposition
ne s'oppose toutefois & ce que I'acheteur, s'il le souhaite, impose aux soumissionnaires la signature de
leur offre & condition de mentionner cette exigence dans le réglement de la consultation ou dans |'avis de
publicité ».

(48) Guide tres pratique, La dématérialisation des marchés publics pour les opérateurs économiques, DAJ
Bercy (E77), version 4.0 (Avril 2019).
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notamment par « la communication, en cours de consultation du montant
total ou du prix détaillé des offres ».
Cependant il peut :
— demander aux candidats que certaines de leurs informations confiden-
tielles précisément désignées soient divulguées ;
— leur imposer des exigences visant & protéger la confidentialité des infor-
mations qu'il communique.

Références
Code de la commande publique, art. L. 2132-1

11.3 Candidature en groupement

Maitre d'ceuvre Groupement
Entrepreneur A
Mandataire
Maitre d'ouvrage > Entrepreneur B

Entrepreneur C

Fig. 11.1 Structuration de la relation en groupement

Rappels :

le groupement (GME“)) est :

— soit conjoint : chacun des opérateurs membres du groupement s'engage
& exécuter les prestations susceptibles de lui étre aftribuées dans le mar-
ché. Sile marché le prévoit le mandataire du groupement conjoint est
solidaire de chacun des membres pour |'exécution du marché ;

(49) GME : Groupement momentané d'entreprises.
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— soit solidaire : chacun des opérateurs membres du groupement est
engagé financierement pour la totalit¢ du marché. les opérateurs se
subsfituent au(x) membre(s) défaillant(s).

L'appréciation des capacités en cas de groupement reste inchangée, elle
est globale.

Une méme entreprise ne peut étre mandataire de plus d'un groupement pour
un méme marché.

Important

Est-ce que la méme entreprise peut se présenter plusieurs fois au méme
marché 2

Il faut impérativement vérifier les documents de la consultation.

En effet, ces documents peuvent interdire aux candidats de se présenter pour le
marché :

— enqualité de candidats individuels et de membres d'un ou plusieurs groupements ;

— en qualité de membres de plusieurs groupements.

Modification de la composition du groupement

La composition du groupement ne peut étre modifiée entre la date de remise
des candidatures et celle de la signature du marché sauf dans deux cas :
— impossibilit¢ d'accomplir sa tache pour des raisons qui ne sont pas de
son fait ;
— opérations de restructuration de société, notamment rachat, fusion ou
acquisition.
— le groupement peut continuer & participer & la procédure en proposant
des sous-traitants®® ou des enfreprises liées. Il doit obtenir l'accord de
I'acheteur.

(50) Attention : le sous-traitant ne peut étre que le sous-traitant d'un membre du GME, pas du GME
lui-méme. En effet, le GME n'a pas de personnalité morale et ne peut pas passer de contrat avec un sous-
traitant.
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Les taches essentielles

les achefeurs peuvent exiger que certaines taches essentielles soient effec-
tuées par I'un des membres du groupement dans les marchés de :
— travaux ou services ;
— fournitures nécessitant des travaux de pose ou d'installation ou compre-
nant des presfations de services.

Cetfe exigence est mentionnée dans les documents de la consultation.

Références
Code de la commande publique, art. R. 2142-19 & R. 2142-27

11.4 Importance de I'équipe dédiée & I’'exécution du marché
L'acheteur peut imposer au stade de :

— la candidature, que les entreprises indiquent les noms et qualifications
professionnelles pertinentes des personnes physiques chargées de
I'exécution du marché

— l'offre, le critére suivant : I'organisation, les qualifications et I'expé-
rience du personnel assigné & l'exécution lorsque la qualité du per-
sonnel assigné a une influence significative sur le niveau d'exécution du
marché.

Références
Code de la commande publique, art. R. 2142-13, art. R. 2152-7

11.5 Labels

la référence aux labels résulte de la transposition des directives euro-
péennes de 2014.
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Un label est tout document, certificat ou attestation qui prouve que les
ouvrages, les services, les procédés en rapport avec |'objet du marché
remplissent certaines exigences et caractéristiques.

La référence au label peut figurer dans les spécifications techniques, les cri-
teres d'affribution ou les conditions d'exécution du marché.

L'acheteur peut exiger un label particulier & condition que les caractéristiques
prouvées par ce label :

1° Présentent un lien avec l'objet du marché ;

2° Permettent de définir les travaux qui font |'objet du marché.

Peu de « labels » actuellement disponibles en matigre de réalisation de tra-
vaux et d'ouvrages répondent & la définition posée par les fextes.

Références

Code de la commande publique, art. R. 2111-12 & 17

11.6 Conditions d’exécution

les conditions d'exécution peuvent prendre en compte des considérations
relatives & 'économie, & l'innovation, & 'environnement, au domaine social,
& l'emploi ou & la lutte contre les discriminations.

Ces conditions d’exécution doivent obligatoirement étre liées a I'objet du
marché.

Exemple : |'insertion professionnelle des publics en difficulté
— fixer un nombre d'heures d'insertion & réaliser sur un chantier reléve
! oy 7 ’ . .
d’une condition d’exécution ;

— favoriser une offre au regard du nombre d'heures d'insertion que l'entre-
f ff gard d bre d'h d fion que l'ent
prise proposera reléve du critére d'attribution relatif & la performance
d’insertion professionnelle des publics en difficulté!°!).

(51) Plus 'entreprise intégrera un nombre d'heures d'insertion plus elle obtfiendra une note élevée.
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Références

Code de la commande publique, art. L. 2112-2 et 3

11.7 Choix des offres / critéres d’attribution

Important

les encheres inversées ef le critére unique du prix sont formellement inferdifs en
marchés de fravaux.

Le principe de l'attribution & |'offre économiquement la plus avantageuse
est confirmée.

l'acheteur se fonde :

1° soit sur un critére unique : le colt selon une approche globale telle que
le cott du cycle de vie ;

2° soit sur une pluralité de criteres®? non discriminatoires et liés & I'objet du
marché ou & ses conditions d'exécution :

a) qualité, y compris valeur technique, accessibilité, apprentissage, diversité,
caractére innovant, performances en matiére de protection de I'environne-
ment, d'insertion professionnelle des publics en difficulté, biodiversité... ;

b) délais d'exécution, conditions de livraison... ;

c) organisation, qualifications et expérience du personnel assigné & l'exé-
cution du marché lorsque la qualité du personnel assigné peut avoir une
influence significative sur le niveau d'exécution du marché.

le critére du colt du cycle de vie comprend les cots supportés par I'ache-

teur et ceux liés aux externalités environnementales (si leur valeur monétaire
peut étre déterminée ef vérifige )93,

(52) Liste non exhaustive.
(53) Pour un ouvrage, il peut s‘agir du bilan socio-économique, du taux de rentabilité interne ou du refour
sur investissement.
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Important

Le critére RSE!®! est interdit dans les marchés publics

Un marché public comportant un critére d'attribution « RSE » a été annulé par le

Conseil d'Etat car ce critere :

— qui reposait sur la politique générale de |'entreprise en matiére sociale (notam-
ment « lutte contre les discriminations », « sécurité et santé du personnel »...) ;

— ef appliqué par l'acheteur & tous ses marchés sans disfinction

n’est pas lié a |'objet du marché ni a ses conditions d’exécution.

Un critére RSE ne doit pas étre utilisé comme critére de choix dans les marchés

publics.

Conseil d'Etat, 25 mai 2018, req. n® 417580

Références
Code de la commande publique, art. L. 2152-7 et 8
Code de la commande publique, art. R. 2152-6 & 12

11.8 Variantes

Il en existe deux catégories :
— « variantes libres » & l'initiative des entfreprises mais |'acheteur doit auto-
riser leur présentation (cf tableau page suivante) ;
— « variantes imposées » par l'acheteur appelées également prestations
supplémentaires éventuelles (PSE).

L'acheteur peut exiger des soumissionnaires de proposer dans leur offre
des prestations supplémentaires, qu'il se réserve le droit de commander ou

non, lors de la signature du marché. Ces PSE doivent éfre distinguées des
1551,

« options »

(54) Responsabilité sociétale et environnementale des entreprises.

(55) Issues des directives européennes, les options constituent des prestations qui s'ajoutent, sans remise
en concurrence, aux prestations du marché public initial. Elles doivent étre prévues dans ce dernier (ex.
marchés de travaux similaires, tranches optionnelles, reconduction de marché...).
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Important

Lorsque 'achefeur autorise ou exige des variantes, il doit désormais mentionner
les exigences minimales que les variantes doivent respecter ainsi que toute condi-
fion particuliere de leur présentation.

Il est possible de présenter une offre variante sans forcément une offre de
base. Toutefois, I'acheteur a toujours la possibilie d'exiger qu'une offre de base
accompagne la (les) variante(s). Il doit le mentionner dans les documents de la

consultation.

Procédures formalisées

Pouvoir adjudicateur

Procédures formalisées

Entité adjudicatrice

Procédure adaptée
MAPA

Les variantes ne sont
possibles que si elles sont
autorisées par les documents
du marché.

Les variantes sont a priori
autorisées sauf mention
contraire dans les documents
du marché.

Les variantes sont a priori
autorisées sauf mention
contraire dans les documents
du marché.

Références

Code de la commande publique, art. R. 2151-8 & 10

11.9 Traitement des offres anormalement basses (OAB)

Pour la premiere fois, le code integre une définition issue de la jurispru-
dence qui alerte sur les risques liés & une OAB : « Une offre anormalement
basse est une offre dont le prix est manifestement sous-évalué et de nature
a compromettre la bonne exécution du marché ».

le principe est confirmé :

— lorsqu'une offre semble anormalement basse, I'acheteur exige des pré-
cisions et justifications sur le montant de I'offre ;
—si aprés vérification des justifications fournies, I'acheteur établit que
I'offre est anormalement basse, il la rejette.
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Une offre anormalement basse est rejetée automatiquement si elle ne res-
pecte pas des dispositions générales du droit environnemental et du social
mais également du droit fravail francais et européen, les conventions inferna-
tionales ou les conventions collectives.

la vérification des OAB est étendue au montant des prestations du
sous-traitant (cf. 14. 3).

Références
Code de la commande publique, art. L. 2152-5 et 6
Code de la commande publique, art. R. 2152-3 & 5

Avis relatif & la liste des dispositions internationales en matigre de droit environne-
mental, social et du travail permettant de rejefer une offre comme anormalement
basse en matiere de marchés publics (JO 31 mars 2019)

11.10 Mise au point du marché

Un article spécifique est consacré & la mise au point des composantes du
marché avant sa signature.

Cette mise au point ne peut avoir pour effet de modifier des caractéristiques
substantielles de 'offre ou du marché.

Références

Code de la commande publique, art. R. 2152-13
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12 Achévement de procédure, information
des candidats et notification du marché

12.1 Abandon de procédure, information des candidats

L'acheteur peut, & tout moment, déclarer la procédure sans suite, quelle
que soit la procédure.

Il communique dans les plus brefs délais les motifs de sa décision de ne pas
aftribuer le marché ou de recommencer la procédure aux entreprises y ayant
participé.

Références
Code de la commande publique, art. R. 2185-1 et 2

Rejet et information des candidats

Principe : |'achefeur nofifie sans délai et & chaque candidat concerné sa
décision de rejeter sa candidature ou son offre.

Information dans les marchés & procédure adaptée (MAPA) :

— tout candidat dont la candidature ou 'offre a été rejetée peut obtenir les
motifs de ce rejet dans un délai de 15 jours & compter de la réception
de sa demande par |'achefeur!®® ;

— l'acheteur lui communique également les caractéristiques et avantages
de |'offre retenue ainsi que le nom de I'attributaire du marché, & condi-
fion que son offre ne soit ni inappropriée, ni irréguliére, ni inacceptable.

(56) Malheureusement, aucune sanction n'est prévue pour l'acheteur qui ne répond pas & une telle
demande dans les 15 jours.
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Important

Pour les MAPA, les textes n'imposent pas de délai minimum entre |'information
des candidats évincés et la signature du marché.

Rappel pour les procédures formalisées : le délai entre |'information et la signature
du marché est de :

— 11 jours minimum ;

— 16 jours minimum lorsque I'information n'a pas été fransmise par voie électronique.
Pour obtenir les documents relatifs & la passation du marché auprés de 'ache-

teur (rapport d'analyse, PV...), les entreprises devront viser les articles L. 300-2
et L. 300-3 du Code des relations entre le public et I'administration (CRPA).

Pour obtenir ces documents, le marché doit étre signé. Un référé précontractuel
n'est donc plus possible.

Références

Code de la commande publique, art. R. 2181-1 & 3

12.2 Notification des marchés

L'acheteur nofifie le marché au fitulaire. le marché prend effet & la date de
réception de la notification par le titulaire.

les marchés des collectivités territoriales®”) prennent effet & la date de
réception de la nofification du marché au fitulaire & condition d'avoir été
soumis, au préalable, au contréle de légalité du Préfet!%8].

Références
Code de la commande publique, art. R. 2182-4 ef 5

(57) et leurs établissements publics.
(58) A partir d’un seuil de 209 000 € HT dans les 15 jours & compter de la signature de l'acte
d'engagement par la collectivité (Code général des collectivités territoriales, art. D. 2131-5-1).
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13 Conservation des données
relatives aux marchés

13.1 Accés aux données essentielles

l'acheteur doit assurer sur sa plateforme®? un acces libre, direct et complet
aux données essentielles des marchés supérieurs & 25 000 € HT.

Ces données concement la passation ef I'exécution du marché, notamment
les modifications apportées au marché!®®. Un arrété fixe la liste de ces don-
nées essentielles (objet, durée, titulaire, type de procédure, montant et forme
du prix, modifications...).

les données essentielles sont en principe disponibles sur la plateforme
de l'acheteur pendant 5 ans minimum aprés la fin de I'exécution du mar-
ché public, & l'exception des données essentielles dont la divulgation est
confraire aux intéréfs de la défense, de la sécurité ou de |'ordre public.

Toutefois, lorsque ces données sont rendues publiques sur le portail unique
interministériel etalab®!), elles sont disponibles sur la plateforme de I'ache-
teur pendant 1 an minimum.

13.2 Durée de conservation

l'acheteur conserve :

— les candidatures, les offres ainsi que les documents relatifs & la pro-
cédure pendant 5 ans minimum & partir de la date de signature du
marché ;

— les pieces constitutives d'un marché de travaux pendant 10 ans minimum
& compter de la réception des travaux.

(59) Ou profil d'acheteur.
(60) & I'exception des informations dont la divulgation serait contraire & I'ordre public.

(61) destiné & rassembler et & metire & disposition librement 'ensemble des informations publiques.
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Troisieme partie

La sous-traitance

L'un des apports du CCP 2019 est |'intégration d'une partie de la loi du
31 décembre 1975 relative & la sous-traitance applicable aux marchés
publics.

Maitre d'ceuvre Maitre d'ouvrage

Entreprise principale
Groupement d'entreprises

Sous-traitant de rang 1

Sous-traitant de rang 2

Fig. 14.1 Schéma de la sous-traitance






Cadre contractuel de la sous-traitance

14 Cadre contractuel de la sous-traitance

Important

les dispositions relafives & la sous-fraitance reprises dans la partie législative
(partie L) sont d'ordre public, nul ne peut y déroger!¢2.

14.1 Définition et principes

La sous-traitance est l'opération par laquelle une entreprise
— confie par un confrat de sous-fraitance ef sous sa responsabilité ;
— & une autre personne appelée sous-fraitant ;
— |'exécution d'une partie des prestations du marché conclu avec I'acheteur.

Le titulaire reste seul responsable vis-a-vis du maitre de I'ouvrage des pres-
tations exécutées par lui-méme et par le(s) sous-traitant(s).

A noter pour les marchés de travaux

La sous-traitance nécessite la succession de deux contrats de louage d'ouvrage
ou confrats d'entreprise. le contrat d'enfreprise esf une convention par laquelle
une personne charge une autre personne d'exécuter, en toute indépendance, un
travail pour le maitre de I'ouvrage.

Le contrat de location d'un matériel avec ou sans chauffeur, pour lequel le loueur
met & la disposition du locataire un bien pour lui permetire d'exécuter un fravail,
n'est pas une opération de sous-fraitance.

Ces contrats sont de droif privé. Leurs qualifications résultent des dispositions du
Code civil (art. 1709 - 1710) et de la jurisprudence de la Cour de cassation
(Cass. 3¢ civ., 5 novembre 2013, n°® 12-27.045).

(62) CCP art. L. 2193-3 al. 3 : « Sont nuls et de nul effet, quelle qu'en soit la forme, les clauses, stipulations
et arrangements qui auraient pour effet de faire échec aux dispositions du présent chapitre ».
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les dispositions sur la sous-traitance du CPP s‘appliquent :
— aux marchés de travaux, de services ;
— et aux marchés de fournitures comportant des services ou des travaux
de pose ou d'installation.

L'achefeur peut exiger que des « tdches essentielles » soient effectuées par
le titulaire.

Important

La sous-traitance totale d’un marché public est interdite!®3). Elle peut entrainer la
résiliation du marché du fitulaire par I'acheteur®4),

14.2 L’acceptation du sous-traitant
et I'agrément des conditions de paiement

le sous-fraitant peut éfre déclaré au moment du dépét de l'offre®) ou en
cours d'exécution du marché.

14.2.1 Au moment du dépét de I'offre

le soumissionnaire remet & 'acheteur un acte spécial de sous-traitance.

Cet acte spécial est, la plupart du temps, remplacé par le formulaire DC4 -
Déclaration de sous-traitance!®®). Ce DC4 doit éfre signé des frois parties :
acheteur, soumissionnaire /fitulaire du marché et sous-traitant.

Modalité d’acceptation => la notification du marché principal vaut accep-
tation du sous-traitant et agrément de ses conditions de paiement.

(63) Les textes ou la jurisprudence ne fixent pas de pourcentage maximum.

(64) CAA Bordeaux 15 décembre 1997, req. n® 94BX01637.

(65) La nofification du marché entraine automatiquement I'acceptation du sous-traitant et I'agrément des
conditions de paiement.

(66]) Disponible sur le site de la DAJ de Bercy : https://www.economie.gouv.fr/daj/formulaires-
declaration-du-candidat
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Focus

Le nouveau formulaire ATTRI 2 concerne la « Signature de I'acte spécial présenté

au stade du dépat de I'offre »197) -

— lors du dépét d'une offre, le soumissionnaire pourra continuer & ufiliser un DC4
pour présenter un sous-fraitant ;

— I'ATTRI2 peut étre utilisé par l'acheteur a I'issue d’une procédure, pour obtenir
la signature de l'entrepreneur principal et du sous-traitant.

Il peut étre ufilisé en paralléle de I'ATTRIT (acte d'engagement).

A noter
Sous-traitance et signature électronique

Si la signature électronique est exigée du titulaire, les signatures du sous-fraitant

puis de |'acheteur seront nécessaires sur le formulaire DC4 ou équivalent©8).

14.2.2 En cours d’exécution du marché

Le titulaire remet & I'acheteur un acte spécial de sous-fraitance.

Le fitulaire devra en outre prouver qu'aucune cession de créances résultant
de son marché ne fait obstacle au paiement direct du sous-traitant!¢?).
Modalité d'acceptation => par la signature de l'acte spécial de
sous-traitance.

Le silence de I'acheteur gardé pendant 21 jours & compter de la réception
de la demande d’agrément vaut acceptation du sous-traitant et agrément
des conditions de paiement.

Le fitulaire du marché doit communiquer le contrat de sous-traitance si l'ache-
teur lui en fait la demande.

(67) Disponible sur le site https:/ /www.economie.gouv.fr/daj/formulaires-marches-publics
(68) Guide tres pratique, La dématérialisation des marchés publics pour les opérateurs économiques, DAJ
Bercy (E82), version 4.0 (Avril 2019).

(69) Ces différentes hypotheses sont reprises dans le DC4 (rubrique K - Cession ou nanfissement des
créances résultant du marché public) et expliquées dans la nofice explicative du DC4.
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A noter
Possibilité de sous-traitance multiple par une méme entreprise au méme marché

Lle Code de la commande publique ne fraite pas ce point. Il faut donc vérifier les
documents de la consultation du marché.

14.3 Traitement de l'offre anormalement basse (OAB)
du sous-traitant

La vérification des offres anormalement basses est étendue au montant des
prestations du sous-fraitant.

Si ce monfant lui semble anormalement bas, I'acheteur exige des justifica-
fions auprés du soumissionnaire ou fitulaire.
Apres vérification :
— il rejette l'offre de I'entreprise si la demande de sous-traitance infervient
au moment du dépét de l'offre ;
—il n‘accepte pas le sous-fraitant si ce dernier est proposé en cours
d'exécution.

14.4 Sous-traitance indirecte dans les marchés publics

le sous-fraitant est considéré comme entrepreneur principal & I'égard de ses
propres sous-traitants. Il doit donc faire accepter et agréer les conditions de
paiement de ses propres sous-traitants’®) par |'acheteur.

En I'absence de disposition spécifique dans le CCP, les conditions d'accep-
tation d'un sous-traitant de second rang ef d'agrément de ses conditions
de paiement doivent étfre fixées dans les pigces contractuelles (cahier des
charges).

(70) Le formulaire DC4 peut étre utilisé pour la déclaration d'un sous-traitant de 2nd rang, sous réserve de
son adaptation par le sous-fraitant de 1¢" rang.
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L'acheteur peut s'inspirer des dispositions du code de la commande publique.
le CCAG Travaux prévoit que le sous-traitant « direct » adresse au fitulaire du
marché la déclaration de sous-fraitance de ses propres sous-traitants pour
fransmission au maitre d'ouvrage.
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15 Cadre financier de la sous-traitance

15.1 Paiement direct du sous-traitant

le sous-traitant direct du titulaire du marché, accepté et dont les conditions
de paiement ont été agréées, est payé directement par I'acheteur lorsque le
contrat de sous-traitance est égal ou supérieur a 600 € TTC1),

Important

I faut distinguer :

— le seuil de 600 € TTC & partir duquel le paiement direct est obligatoire ;
et

— l'acceptation et|‘agrément des conditions de paiement de tous les sous-traitants
par |'acheteur qui sont obligatoires, quel que soif leur rang et quel que soit le
montant de leur contraf de sous-fraitance.

15.2 Délai de paiement du sous-traitant

Le délai de paiement du sous-traitant court :

— & compter de la réception par l'acheteur ou le cas échéant par le
maitre d'ceuvre, de |'accord total ou partiel, du titulaire sur le paie-
ment demandé par le sous-traitant ;

—ou & compter de I'expiration du délai de 15 jours & compter de la
réception par le titulaire de la demande de paiement du sous-traitant.

Attention !

L'acheteur peut confréler I'exécution effective des fravaux sous-traités et le montant
de la créance du sous-traitant (Conseil d'Etat, @ juin 2017, req. n® 396358).

(71) Et dans les conditions du fitre Il de la loi de 1975 lorsque ce montant est inférieur & 600 € TTC.
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15.3 Paiement direct du sous-traitant et accord-cadre
sans minimum ni maximum

Important

Dans le cas d'un accord-cadre conclu sans montant minimum ni maximum, le
fitulaire peut se baser sur la valeur estimée de |'accord-cadre annoncée dans
I'avis de publicité pour indiquer le montant maximum des sommes & verser au
sous-fraitant. Le montant maximum pourra étre revu & la hausse ou & la baisse en
cours d'exécution du marché public via la medification du contrat de sous-traitance
puis par la rédaction d'un acte spécial modificatif de sous-fraitance.

15.4 Droit a avance du sous-traitant admis au paiement direct

Si le ftitulaire remplit les conditions pour bénéficier d'une avance (cf. 18.1)
une avance est versée au sous-fraitant.

Si le fitulaire du marché qui a percu I'avance sous-traite une part du mar-
ché en cours d'exécution, il rembourse |'avance correspondant au montant
des prestations sous-traitées et donnant lieu & paiement direct, méme si le
sous-fraitant ne souhaite pas bénéficier de 'avance.

Le remboursement par le titulaire s'impute sur les sommes qui lui sont dues des
la nofification de I'acte spécial.

15.5 Paiement du sous-traitant sur le portail Chorus PRO

L'utilisation du Portail Chorus PRO s'impose & toutes les entreprises (titulaires
ef sous-traitants), y compris aux micro-entreprises”’?, pour la facturation &
destination de I'Etat, des collectivités et de leurs établissements (cf. 18.3.1).

Un cadre de facturation spécifique a été mis en place pour les sous-fraitants
admis au paiement direct

(72) Au 1¢ janvier 2020.
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Circuit de validation du paiement du sous-traitant sur Chorus PRO

1. Le sous-traitant dépose sa demande de paiement en utilisant le cadre de
facturation A9.

2. Il identifie le titulaire dans I'entité « valideur ».

3. Chorus Pro nofifie par courriel au titulaire de |'émission d'une demande de
paiement d’un sous-traitant.

4. le titulaire dispose d'un délai de 15 jours pour valider la demande de paie-
ment dans |'espace « Factures a valider » de Chorus Pro.

5. En I'absence de prise en charge dans ce délai par le titulaire, la validation
est tacite.

6. Une fois la validation par le titulaire effective (formelle ou tacite), le MOE/
MOA3) recoit la demande de paiement du sous-traitant.

7. En cas de refus de validation par le titulaire, la demande de paiement est
néanmoins acheminée au MOE/MOA par Chorus Pro qui peut décider de
traiter, suspendre ou rejeter la demande de paiement.

L'acheteur informe le titulaire des paiements qu'il effectue aux sous-traitants.

15.6 Sous-traitants non admis au paiement direct

les sous-fraitants qui ne sont pas admis au paiement direct doivent se voir
délivrer & peine de nullité du contrat de sous-fraitance :
— soit une caution personnelle et solidaire de leur entrepreneur principal ;
— soit une délégation de paiement (le sous-traitant est payé directement
par l'achefeur).

(73] MOE : maitre d'ceuvre, MOA : maitre d'ouvrage.
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Pouvoir de contréle de I'acheteur

16 Pouvoir de controle de l'acheteur

! ~ ! ’ . .
L'acheteur exerce un contréle sur I'exécution du marché :
— il vérifie ef regle les demandes de paiement des entreprises (acomptes

mensuels et décompte général) ;

— il accepte les sous-traitants et agréé leurs conditions de paiement ;

— il décide :

de la date de démarrage des travaux ;

des modifications des prestations & réaliser ;

de la prolongation des délais d'exécution ou de I'ajournement des
fravaux ;

des mesures coercifives & 'encontre du fitulaire (péndlités de retard,
résiliation) :

de la réception des travaux...

S'agissant des contrats administratifs conclus par des personnes publiques, le
CCP 2019 formalise le droit de modification et de résiliation unilatérales de
I'acheteur, qui peut donner lieu & une indemnisation du fitulaire sous réserve
des sfipulations du marché (cf. infra, 2.2).

Références
Code de la commande publique, art. L. 6 1° 4° 5°
Code de la commande publique, art. L. 2195-1 a L. 2195-6
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17 Contenu du marché public,
cadre des obligations du titulaire

les marchés publics, répondant & un besoin dont la valeur estimée est égale
ou supérieure & 25 000 euros HT, sont conclus par écrit.

les clauses du marché public peuvent étre déterminées par référence & des
documents généraux fels que :

1° les cahiers des clauses administratives générales (CCAG), qui fixent les
stipulations de nature administrative applicables & une catégorie de marchés
publics ;

2° les cahiers des clauses techniques générales (CCTG), qui fixent les
stipulations de nature technique applicables & toutes les prestations d'une
méme nature.

les cahiers des clauses administratives générales et les cahiers des clauses
techniques générales sont approuvés par arrété.

lorsque 'acheteur fait référence & des documents généraux, le marché
public comporte, le cas échéant, l'indication des articles de ces documents
auxquels il déroge.

A noter

Les cahiers des charges, tels que le CCAG Travaux, prévoient généralement que
les pigces particuliéres du marché & caractére administratif (acte d'engagement,
CCAP) et techniques (CCTP) priment sur les piéces générales.

Références
Code de la commande publique, art. R. 2112-1 & R. 2112-3
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18 Exécution financiére

18.1 Tableau récapitulatif du régime des avances, acomptes,
prix et variation des prix, retenue de garantie

la seule évolution du CCP 2019 concerne I'augmentation du montant des
avances & 20 % et la réduction du montant de la retenue de garantie & 3 %
au bénéfice des PME titulaires, ou admises au paiement direct, dans les
marchés de 'Etat.

Collectivités 4. o Autres acheteurs
) territoriales — Etablissements SNCE RATP, EDF (%)
Etat Etablissements e ‘%) opy (%] oA
: o — SEMIL (*), SPL (*), SA
publics locaux d'HIM (*)

Avances (Titulaire et sous-traitant & paiement direct) (CCP, art. R. 2191-3 & R. 2191-19)

Conditions Si marché > & 50 000 € HT et délai d’exécution | Simple possibilité pour
>a 2 mois I'acheteur qui en définit
Montant minimal obligatoire : librement les modalités

5 % du montant du marché TTC ;

20 % du montant du marché TTC pour les PME si
marché de |'Etat, sans garantie :

L'acheteur a la faculté de prévoir une avance
méme lorsque ces conditions ne sont pas remplies.
Il peut, également, majorer le taux minimal de 5 %.
Le recours & ces facultés est forement recommandé.
Montant maximal : 60 % TTC

Garanties Avance < a 30 % du montant du marché
Cautionnement si accord du matire de l'ouvrage
sinon garantie & premiere demande.

Avance > a 30 % du montant du marché
Garanfie & premiére demande.

(1) sauf OPH

(74) Il s'agit des PME au sens de la recommandation européenne de 2003 qui répondent aux critéres
suivants :

— moins de 250 personnes ;

- chiffre d'affaires annuel n'excéde pas 50 millions d'euros ou dont le total du bilan annuel n‘excede pas
43 millions d'euros ;

— non défenue & plus de 25 % par une autre entreprise ef qui ne détient pas plus de 25 % d'une autre
enfreprise.
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Collectivités . . Autres acheteurs
territoriales — Etablissements .
Etat Etablissements Pl Sher EATB ED*F{ .
_ 5 o santé SEML (*), SPL(*), SA
publics locaux! d'HIM (%)

Acomptes (CCP, art. R. 2191-20 & R. 2191-22)

Droit a
acomptes
Périodicité

Oui Qui

Max 3 mois Liberté contractuelle
1 mois pour les PME et pour les marchés soumis
au CCAG Travaux

(*) sauf OPH

Prix (CCP art. R. 2112-6)

Les prix des prestations sont :

soit des prix unitaires appliqués aux quantités réellement livrées ou exécutées ;

soit des prix forfaitaires appliqués & tout ou partie du marché public, quelles que soient
les quantités liviées ou exécutées

Variation des prix (CCP, art. R. 2112-8 & R. 2112-14)

Actualisation

Obligatoire si prix ferme et si un délai > & 3 mois

entre |'offre et date de début d'exécution Simple possibilité pour
Révision Clause de révision de prix si marchés d'une durée | I'acheteur qui en définit
> & 3 mois nécessitant une part important de librement les modalités.
fournitures, notamment de matieres premiéres, dont
le prix est directement affecté par les fluctuations
de cours mondiaux.
Retenue de garantie (CCP, art. R. 2191-32 & R. 2191-42)
Conditions Possible si prévue au marché Personnes | Personnes
Montant 5 % max (réserves & la réception et réserves du | privées publiques
délai de garantie) (*) Liberté
3 % max pour les PME si marché de |'Etat. Possible si | contractuelle
Garanties Cautionnement si accord du maitre de |'ouvrage prévue au
sinon garantie & premiére demande. marché
5 % max
(réserves
4 la
réception)
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18.2 Modulation du régime financier des marchés publics

Au-dela de ces obligations, les acheteurs peuvent moduler le régime des
avances, acompfes, retenues de garantie ou encore des pénalités pour
ouvrir plus largement les marchés aux TPE et PME en favorisant leur trésorerie.

18.2.1 Avances

les clauses du marché doivent préciser les conditions de versement de
I'avance et son taux.

Comme le recommande la DAJ de Bercy, I'avance doit étre proportionnée &
la nature du marché, ce qui ne correspond pas nécessairement au minimum
égal.

De méme, si l'acheteur n'est pas soumis & 'obligation de prévoir une avance
(ex.: EPIC, SEM...) ou lorsque l'avance est facultative (par exemple si le
montant du marché est inférieur & 50 000 € HT), elle peut s‘avérer indis-
pensable pour couvrir les dépenses nécessaires en début d'exécution des
travaux (cf. commandes de fournitures et matériaux notamment).

Un versement de I'avance dés la notification du marché doit étre privilégié.

18.2.2 Acomptes

Les documents contractuels peuvent prévoir des paiements échelonnés dans
le temps en fonction de phases d'exécution prédéterminées dans le marché,
fixées en principe & 3 mois ef 1 mois lorsque le fitulaire du marché de travaux
est une PME ou que le marché est soumis au CCAG Travaux.

les acheteurs sont libres de fixer des modalités plus favorables pour le fitu-
laire (périodicité plus courte, calendrier préétabli et régulier, simplicité de la
procédure) que celles prévues par les textes.

De telles dispositions sont favorables & la trésorerie du cocontractant et per-
mettent également une bonne exécution du marché public.

Par ailleurs, aucune disposition n’interdit & I'acheteur public de régler par
acomptes successifs la totalité d’un marché, au fur et & mesure de son
exécution. Ainsi, rien ne s'oppose & ce que le cumul des sommes versées au
fire des acomptes atteigne le montant du marché, diminué, le cas échéant,
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du montant de la refenue de garantie et des pénalités, des lors que les pres-
fations correspondantes ont été réalisées.

le paiement du dernier acompte ne saurait étre pour autant éfre assimilé au
réglement du solde du marché public?”?).

18.2.3 Retenue de garantie

L'acheteur ne peut, sans méconnaitre l'article R. 2191-33 du Code de la
commande publique, refenir au fitre de la refenue de garantie une somme
représentant plus de 5 % du montant initial du marché public augmenté,
le cas échéant, du montant des modifications du marché public en cours
d'exécution.

A titre d'exemple, un acheteur ne peut pas prévoir que le montant tofal des
acomptes ne pourra excéder 85 % du montant du marché public des lors
qu'un tel plafond aboutit & retenir une somme supérieure & 5 % du montant
du marché publiclél.

Pour obtenir, la libération de la refenue de garantie ou de la garantie qui la
remplace, les entreprises devront produire le proces-verbal de réception des
fravaux et le cas échéant, le PV de constat de levée de réserves (cf. chapitre
22 pour la procédure & suivre pour les marchés soumis au CCAG Travaux).

18.2.4 Pénalités de retard

L'application des péndlités de retard est un droit contractuel de 'administra-
fion auquel elle peut renoncer.

Ce principe trouve particulierement & s‘appliquer lorsque le titulaire du mar-
ché est une TPE ou une PME, pour laquelle la mise en ceuvre des pénalités
peut avoir de lourdes conséquences financiéres. La renonciafion peut étre
unilatérale (par décision motivée de l'autorité compétente) ou contractuelle.

(75) Source DAJ de Bercy.
(76) Source DAJ de Bercy.
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la jurisprudence invite l'achefeur & faire une application raisonnée des
pénalités de retard. Le juge administrafif s'est, en effet, reconnu le pouvoir de
moduler leur montant, « si ces pénalités atteignent un montant manifestement
excessif ou dérisoire eu égard au montant du marché » tout comme le juge
judiciaire””).

Références

Code de la commande publique, art. L. 2191-1 & L 2191-14

Code de la commande publique, art. R. 2191-1 & R. 2191-29

Code de la commande publique, art. R. 2191-32 a R. 2191-43

Guide pratique de I'OECP pour faciliter 'accés des TPE-PME

Guide Cautions ef garanties dans les marchés de travaux FNTP (2019)

18.3 Délais de paiement et intéréts moratoires

L'un des apports du CCP 2019 est la codification de la loi n® 2013-100 du
28 janvier 2013 et du décret n® 2013-269 du 29 mars 2013 relatif & la lutte
contre les retards de paiement dans les contrats de la commande publique.
Ces dispositions sont également applicables aux sous-traitants & paiement
direct sous réserve du respect du circuit de paiement rappelé au § 15.5.

(77) Source DAJ de Bercy.
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Tableau récapitulatif des délais maximum de paiement

et des conditions de versement des intéréts moratoires

Etat, collectivités
territoriales,
établissements
publics locaux

Etablissements
publics de santé

Entreprises
publiques
SNCF, RATP, EDF,
SEML, SPL

Délais maximum de paiement (CC

P art. L. 2192-10 et R. 2192-10 et s.)

Point de départ
Acomptes : date
de réception de

la demande de
paiement par MOE
Décompte général :
date de réception
par le MOA du
DG signé avec ou
sans réserve par le
fitulaire

30

50

60|

Intéréts moratoires et indemnité forfaitaire pour frais de recouvrement
les .M. sont calculés sur le montant total de I'acompte ou du solde TTC, diminué de la
refenve de garantie et aprés application des clauses d'actualisation, de révision et de

pénalisation.

Les I.M. sur les acomptes mensuels doivent figurer dans le projet de décompte final établi

par l'entreprise.

Point de départ :
Llendemain de
I'expiration du
délai de paiement
jusqu'ar la date de
mise en paiement
du principal incluse
(CCP art. R. 2192-
32).

Toux de la BCE + 8 points de pourcentage
+ 40 euros indemnité forfaitaire pour frais de recouvrement (*)
(*) Si les frais de recouvrement sont supérieurs au montant de
I'indemnité forfaitaire : possibilité de demander une indemnité
complémentaire sur justification.
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Etat, collectivités Entreprises
territoriales, Etablissements publiques
établissements publics de santé | SNCF, RATP, EDF,
publics locaux SEML, SPL
Délais de paiement
des .M.
Point de départ :
A compter de la 45

mise en paiement du
principal (CCP, art.
R. 2192-36).

Retard de paiement
des |.M.

(C. civ., art. 1231-06).
Base de calcul :
Montant des IM
d'origine et de
I'indemnité forfaitaire
de recouvrement.
Point de départ :
Llendemain du délai
de 45 jours

Durée supérieure a
un an : capitalisation
(les intéréts échus
produisent intérét —

C. civ., art. 1343-2).

Taux de l'intérét légal

Ces inftéréts au taux légal francais doivent étre réclamés par le
créancier au pouvoir adjudicateur pour pouvoir lui éfre versés.
La capitalisation des intéréts doit étre demandée en justice.

Formules

Pour le calcul des intéréts moratoires

Montant payé tardivement TTC x nombre de jours de dépassement x Taux IM

365

Pour le calcul des intéréts au taux légal

Montant des |.M. d’origine x nombre de jours de retard sur .M. x TIL

365

99



100

Quatriéme partie — Exécution des marchés/gestion contractuelle

Pour le calcul des intéréts au taux légal portant sur I'indemnité forfaitaire de
recouvrement

40 euros x nombre de jours de retard sur |'indemnité forfaitaire x TIL

365

18.3.1 Facturation électronique — Circuit de paiement

L'utilisation du Portail Chorus PRO s'impose & toutes les entreprises (fitulaires
et sous-fraitants), y compris aux micro-entreprises’®, pour la facturation &
destination de I'Etat, des collectivités et de leurs établissements.

Il s'agit d'un changement majeur dans I'organisation de la facturation des
marchés de fravaux mais qui ne modifie pas les circuits prévus par le CCAG
Travaux pour le paiement des acomptes ef du solde (cf. ci-apres les schémas
de paiement).

Focus : Intervention des maitres d’ceuvre sur Chorus PRO

La validation des décomptes mensuels et finaux prévue & l'arficle 13 du CCAG
fravaux repose sur une relation tripartite : I'acheteur, le maitre d'ceuvre et le fitulaire.

Ce circuit de validation s'applique désormais sur le Portail de facturation électro-
nique Chorus PRO, qui s'impose aux entreprises, aux maitres d'ouvrage et aux
maitres d'ceuvre.

En conséquence, la DAJ de Bercy confirme que, méme en l'absence de mention
spécifique dans le marché de maitrise d'ceuvre, « le maitre d'ceuvre est nécessai-
rement tenu de récupérer les demandes de paiement des entreprises dans Chorus
Pro et de les déposer, avec son visa, dans ce circuit dématérialisé, sous peine de
ne pas permetire le traitement des factures et d'étre tenu pour responsable du
non-respect des délais de paiement qui en résulterait ».

La DAJ de Bercy conseille toutefois de prévoir cette intervention par avenant dans
les marchés en cours et d'insérer une clause & ce sujet dans les marchés & venir.

(78) A partir du 1" janvier 2020.



Exécution financiére

A noter

Le Portail Chorus PRO met & disposition :

— des supports pédagogiques spécifiques sur la facturation des marchés de tra-
vaux (FAQ, tutoriels pour I'inscription sur le portail, webinaires...) ;

— des cadres de facturafion adaptés aux marchés de fravaux [y compris
co-fraitance, et sous-traitance, cf. infra 15.5).

" Le comptable
deAz‘:\IlwaarglJ: f:ois M(P)aEf 'g’.ts'f'e MOE propose proc_;éde
ET selon Point départ I'acompte le ?J:\i'::\/;nt :gsp:clafnmr:en;
la procédure |\ délai de paiement au titulaire S SRS ey
prevue par 1?_’2'2 ceas qu'il admet par la MOA
le CCAP Le .........
1
L:J'rteuslzge Réception Absence Point départ
DMP par de notification intéréts
sa DPM Lo
au MOE MOE titulaire moratoires
s Lel........ informe RPA
= |
I
30 jours r\‘
l«—— 7 jours > 15 jours | !

DMP : Demande de Paiement Mensuelle
MOA : Maitre d'Ouvrage

MOE : Maitre d'CEuvre

RPA : Représentant du Pouvoir Adjudicateur

Si désaccord

sur les sommes | -, 50/

Adresser votre derniere DPM avant
la réception des travaux

Titulaire fait
des réserves

Fig. 18.1 Paiement des situations mensuelles ou acomptes CCAG Travaux
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P Le titulaire A

DG notifié e 2w FEA DateAllmlte

par le RPA de paiement

au titulaire 256 ewzs des sommes
copie MOE X

Le ... e admises par
(signé avec le RPA

ou sans réserves)
Le.........
Titulaire Le.......
Notification adresse son _ ;
PV réception PDF au 30 jours 30 jours
le. ... MOE et RPA Art. 13.4.3 Art. 13.4.3
[T
Le titulaire notifie
au RPA avec Si DG non notifié Date limite
copie au MOE le projet de DG Ty s,
. . le projet de DG devient DGD P
f<— 30 jours —»{= 30 jours »{ Le
13.3.2 1342 | | T

10 jours 30 jours
13.4.4

Guide Chapitre 11

DG : Décompte Général
DGD : Décompte Général

et Définitif
PDF :
Final

Projet de Décompte

Si DG non notifié
par le RPA
a l'entreprise

i

Si DG notifié
par le RPA
art. 13.4.3

Fig. 18.2 De la demande de paiement finale au décompte général - CCAG
Travaux 2009 révisé (appels d'offres & compter du 1¢" avril 2014)

Références

Code de la commande publique, art. L. 2192-10 & L. 2192-15

Code de la commande publique, art. R. 2192-10 a R. 2192-36

Décretdu 2 novembre 2016 relafif au développement de la facturation électronique




Modification en cours d'exécution

19 Modification en cours d’exécution

Focus
Principes jurisprudentiels concernant la modification des contrats administratifs

L'apport du CCP 2019 concernant les modifications des marchés consiste en

I'intégration de principes jurisprudentiels propres & l'exécution des confrafs

administratifs

Il prévoit un principe d'indemnisation du titulaire :

— en cas d'évenement extérieur aux parties, imprévisible et bouleversant fempo-
rairement I'équilibre du marché, s'il en poursuit I'exécution ;

— en cas de modification unilatérale, sans bouleversement de I'équilibre du mar-
ché, ou de résiliation pour un motif d'intérét général, par la personne publique,
sous réserve des dispositions du confraf.

Les six cas de modification en cours d'exécution des marchés, possibles
sans une nouvelle mise en concurrence, sont repris par le CCPV? 2019 dans
une formulation légérement aménagée.

19.1 Modifications possibles « par principe »

Modification prévue par les clauses contractuelles : des clauses de réexa-
men ont été prévues dans les piéces du marché initial.

Elles indiquent le champ d’application et la nature des modifications en
cause ainsi que les conditions dans lesquelles il peut en étre fait usage :

— soit la clause est rédigée de telle maniere que la survenance d'un éve-

nement précis entraine une modification dont la teneur a été prévue dans

le marché (ex. : clause de révision de prix dont la formule est déterminée

dans le marché ou mise en ceuvre d'une franche optionnelle dont les

(79) Cet encadrement des modifications en cours d'exécution résulte de la Directive 2014,/24 /UE du
Parlement européen et du Conseil du 26 février 2014 sur la passation des marchés publics déje transposé
dans le décret du 25 mars 2016 relatifs aux marchés publics.
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conditions de déclenchement et les conséquences matérielles et finan-
cieres ont été prévues).
l'achefeur peut metire en ceuvre cette clause de facon unilatérale, par cour-
rier, puisque la modification a été acceptée lors de la signature du marché.
— soit la clause s‘apparente & une « clause de rendez-vous » et la surve-
nance d'un événement précis conduira le maitre de 'ouvrage et I'entre-
prise & renégocier les termes du contrat.

le marché devra prévoir les modalités de mise en ceuvre de cefte négocia-
fion. l'accord de volonté sera concrétisé par un avenant.

Ces clauses de réexamen peuvent étre mises en ceuvre sans limite de
montant.

— Modification de faible montant < & 15 % du montant initial du marché
et & 5 548 000 euros (prise en compte de la variation des prix ef du
montant cumulé en cas de modifications successives) et qui n‘a pas pour
effet de changer la nature globale du marché.

19.2 Modifications appréciées au cas par cas
dans quatre hypothéses

* Des prestations supplémentaires sont devenues nécessaires et ne
figuraient pas dans le marché initial & la condition qu'un changement
de confractant soit impossible pour des raisons économiques ou
techniques.

A noter

les prestations supplémentaires ou modificatives demandées par 'acheteur au
titulaire d’'un marché public de fravaux qui sont nécessaires au bon achévement de
I'ouvrage et ont une incidence financiére sur le marché public font I'objet d’une
confrepartie permettant une juste rémunération du titulaire du contrat (CCP, art.
L. 2194-3).

* Des circonstances imprévues : la modification est rendue nécessaire
par des circonstances qu’un acheteur diligent ne pouvait pas prévoir.



Modification en cours d'exécution

Selon la DAJ de Bercy, cetfte notion est plus large que I'hypothese des
sujétions techniques imprévues ou que les notfions de cas fortuit ou de
force majeure puisque le caractére imprévisible exigé ne concerne
que l'acheteur.

Dans ces deux cas, la modification :

est limitée & 50 % du montant du marché initial pour les pouvoirs adju-
dicateurs. Cette limite s'applique au montant de chaque modification ;

doit faire I'objet d'une publication d'un avis de modification au fitre de
la mise & disposition des données essentielles des marchés publics (cf.

infra 13.1).

Une substitution d'un nouveau titulaire

en application d'une clause de réexamen ou d'option, ou

dans le cas d'une cession du marché, & la suite d'une opération de
restructuration du fitulaire initial. le nouveau fitulaire doit remplir les
condifions qui avaient été fixées par I'acheteur pour la participation & la
procédure de passation du marché public initial.

Des modifications non substantielles peu importe leur montant (la
nature globale du marché n'est pas changée)

A contrario une modification est substantielle notamment lorsqu’au moins

une
al

des conditions suivantes est remplie :
Elle introduit des conditions qui, si elles avaient ét¢ incluses dans la pro-
cédure de passation initiale, auraient attiré davantage d’opérateurs
économiques ou permis I'admission d'aufres opérateurs économiques
ou permis le choix d'une offre autre que celle retenue ;
Flle modifie I'équilibre économique du marché en faveur du titulaire
d'une maniére qui n'était pas prévue dans le marché initial ;
Elle modifie considérablement I'objet du marché ;
Elle o pour effet de remplacer le titulaire initial par un nouveau titu-
laire en dehors de I'hypothese ci-dessus.

En cas de modifications substantielles, I'acheteur devra résilier le marché et
relancer une nouvelle procédure de publicité ef de mise en concurrence.
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Focus : les piéces justificatives

les textes ne font plus référence & la notion d'« avenant » ou de « décision de
poursuivre » mais la signature d'un avenant sera foujours nécessaire pour concré-
fiser un engagement visant & modifier un marché en cours d'exécution sauf si la
modification a été prévue dans le marché (cf. clauses de réexamen ou modalités
de modification des marchés telles que prévues par le CCAG Travaux.).

Références
Code de la commande publique, art. L. 2194-1 & L. 2194-2
Code de la commande publique, art. R. 2194-1 & R. 2194-10
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20 Résiliation du marcheé

Tous les marchés soumis au code peuvent étre résiliés :
— en cas de force majeure ;
— si le titulaire se trouve placé, en cours d'exécution, dans un des cas d'in-
terdiction d'acces & la commande publique (cf. infra 8) ;
— en cas de manquement grave & une obligation prévue par le droit euro-
péen des marchés publics.

Les contrats administratifs peuvent, en outre, étre résiliés :
— en cas de faute d'une gravité suffisante du fitulaire ;
— pour un mofif d'intérét général.

Références
CCP art. L. 2195-1 & L. 2195-6
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21 Délais de recours concernant les mesures
prises pour I’exécution d’ un marché

les délais de recours, prévus par le contrat, s'‘appliquent pour les mesures
prises pour I'exécution d'un marché public et non les délais de recours de
droit commun (de deux mois).

Ces délais éfant prévus au contrat : ils n‘ont donc pas & étre rappelés dans
les échanges entre ['acheteur et le titulaire du marché public.

le cahier des clauses administratives générales applicables aux marchés
publics de travaux, approuvé par arrété du 8 septembre 2009, modifié par
arrété du 3 mars 2014 :

— ne prévoit aucun délai pour saisir le fribunal ou un comité consultatif de
réglement des litiges (CCRA| au titre des réclamations présentées en
cours d'exécution du marché, sous réserve de leur reprise lors de la
présentation du projet de décompte final ;

— fixe un délai de six mois pour les réclamations auxquelles a donné lieu
le décompte général & compter de la décision prise par le représentant
du pouvoir adjudicateur ou de la décision implicite de rejet, pour porter
les réclamations devant le tribunal administratif ou le CCRA (art. 50).
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CCAG travaux

Différend
avec le MOE ou le RPA
en cours de travaux
(réservées a O.S. ou autres)

!

Absence
de décision
= rejet implicite

30 jours *

Apres avis MOE,
décision MOA

Sans délai
Saisine TA,
CCIRA, conciliation,
arbitrage, médiation
des entreprises
6 mois
50.3.2

50.1.1

30 jours
a compter
notification du DG

Différend avec le RPA
sur décompte général

30 jours
50.1.2

Absence
de décision
= rejet implicite

A

Forclusion au-dela

Fig. 21.1 Schéma - Réglement des différends — Procédure CCAG Travaux 2009

Références
CJA, art. R. 421-1 et s.

108



Quatriéme partie — Exécution des marchés/gestion contractuelle

22 Réception des travaux

le fitulaire doit demander la réception des travaux et la levée des réserves.
Flle est prononcée par I'acheteur (maitre d'ouvrage).

Elle a pour effet de :

— transférer la garde de I'ouvrage ;

— marquer le point d'arrét des pénalités de retard ;

— couvrir les défauts et vices apparents de I'ouvrage ;

— d'éfre le point de départ des délais de garantie et de la responsabilité
et de l'assurance décennales ;

— enfin elle permet au fitulaire de demander le paiement du solde de son
marché.

A noter

Pour les accords-cadres prévoyant I€mission de bons de commande, il est néces-
saire de vérifier les clauses du Cahier des Clauses Administratives Particulieres
(CCAP) : soit chaque bon de commande est un marché et fait 'objet d'une récep-
fion, soif la réception est unique.

La procédure décrite ci-aprés est également applicable & la levée des réserves.
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CCAG travaux

RPA notifie au titulaire sa décision

N OPR MOE informe A "
Achévement Un exemplaire du PV est remis le titulaire el [EEmEEE ) FECEpilen Eee
des travaux P S - ou sans réserve ou son refus.

R par MOE au titulaire des propositions ) L
Date : .......... ) ) Date notification : ...........
Date OPR: .......... faites au RPA y . S
Date d'effet de la réception : ..........
i
1 .
! 5 jours
1
Titulaire demande 30i

la réception jours

au MOA/MOE

Titulaire écrit
en RAR au RPA

|

Absence décision du
MOA = propositions
MOE acceptées

Date OPR non fixée par
RPA = réception acquise

MOA :
MOE :
RPA:

Maitre d'ouvrage
Maitre d'ceuvre
Représentant

«—— 20 jours 4&

Date OPR
non fixée par MOE

du pouvoir adjudicateur

OPR:
a la réception

Opération préalable

RPA fixe date des OPR
établit et signe PV OPR

30 jours

Décision du MOA
Réception avec
ou sans réserve ou
refus de réception

Fig. 22.1 Schéma — Procédure de réception des travaux — CCAG Travaux 2009
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23 Reglements alternatifs des différends

les acheteurs et les titulaires peuvent recourir :
— & un tiers conciliateur ou médiateur que le contrat soit administratif ou
de droit privé ;
— aux comités consultatifs de réglement amiable des différends ou litiges
relatifs aux marchés publics.

la saisine d'un CCRA suspend le délai des différentes prescriptions, peu
importe la nature du contrat et inferrompt les délais de recours contentieux
pour les marchés qui sont des confrats administratifs jusqu'a la nofification de
la décision prise par I'acheteur sur I'avis du comité.

— au médiateur des entreprises dont la saisine suspend le cours des
différentes prescriptions (CJA, art. L. 213-6 ou conformément au Code
civil pour les marchés de droit privé) et inferrompt les délais de recours
contentieux pour les marchés qui sont des contrats administratifs. Il agit
sans pouvoir décisionnel. Sa mission est d'aider les parties & frouver une
solution mutuellement acceptable & leur différend ;

— & la fransaction prévue a l'article 2044 du code civil ;

— & l'arbitrage pour I'exécution financiére des marchés publics de travaux
de I'Etat, des collectivités territoriales, des EPL et des acheteurs publics
pour lesquels la législation les régissant le prévoit et pour le reglement
des litiges opposant des personnes privées dans I'exécution des marchés.

Références
Code de la commande publique, art. L. 2197-1 & L. 2197-7
Code de la commande publique, art. R. 2197-1 & R. 2197-25
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Reglements alternatifs des différends

Information et recours des candidats
évincés d’un MAPA

Information
Contrats . . Tous contrats
X Marchés publics, accords-cadres .. .
concernés administratifs
Obligatoire — Modalités d'information
. librement définies par 'acheteur.
Information

par l'acheteur
des candidats

Possibilit¢ pour I'acheteur de s'astreindre &

certaines formalités afin de fermer la voie au

référé contractuel

évincés
) —envoi au JOUE! d'un avis relatif & I'infention
Articles L. 2181 -

de conclure le contrat

I etR. 2181-1 , s )
—respect d'un délai de 11 jours entre la date

du CCP - , -
de publication de cet avis et la signature du
marché
Possibilité pour tout candidat écarté d'obtenir,
. dans un délai de 15 jours & compter de sa
Information

d la demande
des candidats
Article R. 2181-2

réception par l'acheteur :

— les motifs de son rejet ;

— les caractéristiques et les avantages de |'offre
refenue, ainsi que le nom de l'atiributaire du

du cCP marché (lorsque I'offre du candidat n'est ni

appropriée, ni irréguliére, ni inacceptable) ;
—avoir intérét a —avoir intérét a Tous concurrents
conclure le contrat ; conclure le contrat ; (« Tropic »?) et iers
— étre susceptible — étre susceptible évincés
d'etre lésé par le d'etre lésé par le

Conditions manquement invoqué | manquement invoqué ;

pour agir Article L. 551-10 —n'avoir exercé aucun
du CJA recours précontractuel
CE 3 octobre 2008 | préalable.
SMIRGEOMES,

req. n° 305420

Article L. 551-14
du CJIA
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Référé
précontractuel’

Référé contractuel*

Recours ouvert
aux tiers®

Moyens
invocables

Manquement aux régles de publicité
et de mise en concurrence

Article L. 551-10 du CIA
Atticle L. 551-14 du CJA

Tous moyens

Délais pour agir

Impérativement
avant la signature
du marché
Articles L. 551-1
et L. 551-5 du CIA

Aprés la signature
du marché :

—dans un délai de

1 mois & compter de
la publication d'un
avis d'attribution du
marché au JOUE
—dans un délai de
6 mois en 'absence
de toute publication
de la part de
I'acheteur

Mais devient
impossible lorsque :
—l'achefeur a envoyé
au JOUE un avis
relatif & 'intention de
conclure le marché ;
—a respecté un délai
de 11 jours enfre la
date de publication
de cet avis et la
signature du marché
Article R. 551-7

du CJA

Aprés la conclusion
du contrat :

— 2 mois & compter
des mesures de
publicit¢ appropriées

Lieu de la
juridiction
compétente
Arficle R. 312-11
du CJA

Président du tribunal administratif du lieu prévu
pour l'exécution du contrat

Tribunal administratif
du lieu prévu pour
I'exécution du contrat
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Obligatoire

simultanément au
Information dépét du recours
a l'acheteur et selon les mémes

de I'exercice | modalités (courrier,

d'un recours | fax...)
Articles R. 551-1 et Néant Neéant
R. 551-2 du CJIA

Suspension de la
Effets signature du marché

de la saisine | Arficles L. 551-4 et

L. 551-9 du CJA

Arficles L. 551-1 & Arficles L. 551-13 & CE 16 juillet 2007,
L. 551-12 et R. 551-1 | L 551-23 du CJA Sté Tropic Travaux
a R 551-6 du CJA signalisation,

req. n® 291545 ;
CE 4 aviil 2014,
Département de
Tarn-et-Garonne,

Textes et req. n® 358994
jurisprudences [recours des tiers),
applicables CE 14 octobre 2015,

req. n® 391183 (sous-
traitant d'un candidat
évincé), CE 30 juin
2017, req. n® 398445
(demande de

résiliation d'un contrat

par un fiers)

(1) JOUE : Journal Officiel de I'Union Européenne.

(2) Recours en contestation de la validité du contrat ouvert directement devant le juge administratif aux seuls concurrents
évincés. Le recours doit étre exercé dans un délai de deux mois & compter de la date de conclusion du contrat.

(3) Reéféré précontractuel : recours exercé notamment par un candidat évincé d'une procédure d'atiribution d'un
march¢, devant le tribunal administratif, pour manquement aux régles de publicité et de mise en concurrence, avant
signature du marché.

(4) Référé contractuel : recours exercé notamment par un candidat évincé d'une procédure d'attribution d'un
marchg, devant le tribunal administrafif, pour manquement aux régles de publicité et de mise en concurrence, aprés
signature du marché.

(5) Recours ouvert devant le tribunal administratif aux candidats évincés ainsi qu'a tout tiers & un contrat susceptible
de subir de fagon suffisamment directe ef certaine un préjudice lié & sa passation ou & ses clauses. Le recours doit
étre exercé dans les deux mois suivant l'accomplissement des mesures de publicité appropriées.
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Information et recours des candidats évincés
d’ un marché passé en procédure formalisée

Information

Information
par l'acheteur
des candidats

L'information par I'acheteur comporte :
—le nom de l'aftributaire ainsi que les motifs qui ont conduit au choix de
son offre ;

a la demande
des candidats

Article R. 2181-4

évincés —la date & compter de laquelle I'acheteur est susceptible de signer le
Atticles L. 2181- | marché
I etR. 2181-3
dv CCP
A la demande de tout candidat (ayant fait une offre qui n'est pas
iréguliere, inacceptable ou inappropriée) I'achefteur communique dans
Information les meilleurs délais et au plus tard 15 jours & compter de la réception

de cette demande :
—les informations relatives au déroulement et & 'avancement des
négociations ou du dialogue (lorsque ces demiers ne sont pas

du CCP achevés) ;
— les caractéristiques et les avantages de I'offre retenue lorsque le
marché a été atfribué
Référé ipe 5 Recours ouvert
, 1 Référé contractuel . 3
précontractuel aux tiers
Contrats . . Tous contrats
X Marchés publics, accords-cadres L
concernés administratifs

Délai devant
étre respecté
entre la date
d’envoi de la
lettre de rejet
et celle de la
signature du
marché par
I'acheteur

du CCP

Article R. 2182-1

—un délai minimal de 11 jours est respecté
entre la date d'envoi de la nofification de
rejet et la date de signature du marché par
I'acheteur.

— ce délai minimal est de 16 jours lorsque
la nofification n'a pas été fransmise par voie
électronique.
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Référé Référé contractuel Recours ouvert
précontractuel aux tiers
Manquement aux régles de publicité
Moyens et de mise en concurrence
. bl Tout moyen
Invocables Article L. 551-10 Article L. 551-14
du CJIA du CJIA

Conditions pour
agir

—avoir intérét a
conclure le contrat ;
— éfre susceptible
d'ere 1ésé par le
manquement invoqué
Article L. 551-10

du CJIA

CE 3 octobre 2008,
SMIRGEOMES,

req. n° 305420

—avoir intérét &
conclure le confraf

— éfre susceptible
d'etre lésé par le
manquement invoqué
—n‘avoir exercé aucun
recours précontractuel
préalable

Article L. 551-14

du CJA

Tous concurrents
(« Tropic »*) et tiers
évincés

Délais pour agir

Impérativement
avant la signature
du marché
Arficles L. 551-1 et
L. 551-5 du CJA

Aprés la signature
du marché :

— possible dans un
délai de 1 mois

& compter de la
publication d'un

avis d'attribution au
JOUE?, & compter de
la nofification d'un
marché basé sur un
accord-cadre ;

— possible dans un
délai de 6 mois

en l'absence de
toute publication ou
nofification de la part
du maitre d'ouvrage
Article R. 551-7 du
CIA

Aprés la conclusion
du contrat :

— 2 mois & compter
des mesures de
publicité appropriées
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& l'acheteur
de I'exercice
d’un recours

et selon les mémes
modalités (courrier,
fax...)

Article R. 551-1

du CJA

Suspension de la

Néant

Lieu de
la juridiction ) R
, » , o ) , Tribunal administratif
compétente | Président du tribunal administrafif du lieu prévu , )
. . du lieu prévu pour
Articles R. 312-1 | pour l'exécution du contrat !
I'exécution du contrat
et R. 312-11
du CJA
Obligatoire
simultanément au
Information dépét du recours

Neéant

Effets de signature du marché
la saisine Article L. 551-4 et
L. 551-9 du CJA
Articles L. 551-1 & Articles L. 551-13 & CE 16 juillet 2007,
[.551-12 et R. 551-1 | L. 551-23 du CJA Sté Tropic Travaux
a R 551-6 du CIA signalisation,
req. n® 291545 ;
CE 4 avril 2014,
Département de
Tarn-et-Garonne,
Textes et req. n° 358994
jurisprudences (recours des tiers) ;
applicables CE 14 octobre 2015,

req. n° 391183 (sous-
traitant d’un candidat
évincé) ; CE 30 juin
2017, req. n® 398445
(demande de
résiliation d'un contrat
par un fiers)
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Reglements alternatifs des différends

(1) Référé précontractuel : recours exercé notamment par un candidat évincé d'une procédure
d'attribution d'un marché, devant le tribunal administratif, pour manquement aux régles de publicité et de
mise en concurrence, avant signature du marché.

[2) Référé contractuel : recours exercé notamment par un candidat évincé d'une procédure d'attribution
d'un marché, devant le tribunal administratif, pour manquement aux régles de publicité et de mise en
concurrence, aprés signature du marché.

(3) Recours ouvert devant le tribunal administratif aux candidats évincés ainsi qu'a tout tiers & un contrat
susceptible de subir de facon suffisamment directe et certaine un préjudice li¢ & sa passation ou &

ses clauses. Le recours doit étre exercé dans les deux mois suivant 'accomplissement des mesures de
publicité appropriées.

[4) Recours en contestation de la validité du contrat ouvert directement devant le juge administratif aux
seuls concurrents évincés. Le recours doit éfre exercé dans un délai de deux mois & compter de la date
de conclusion du contrat.

(5) JOUE : Journal Officiel de I'Union Européenne.
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Abrégé
des marchés publics
de travaux

[’encadrement des marchés publics et des concessions repose désor-
mais sur un texte unique : le Code de la commande publique. Cet ouvrage
traite uniquement des marchés publics. Il met la réglementation appli-
cable aux marchés de travaux a la portée des entrepreneurs soucieux de
remporter des marchés et de les exécuter dans de bonnes conditions.
Structuré en courts chapitres, cet Abrégé permet de trouver une réponse
rapide a toute question. Il définit tant les acteurs que les principes géné-
raux, aborde les regles de la passation des marchés (publicité, procé-
dures, dématérialisation...) ainsi que la gestion du contrat et du chantier
(exécution, prix, paiement et réception). Enfin, une nouvelle partie est
consacrée a la sous-traitance.

De nombreux schémas, tableaux récapitulatifs, focus et points de vigi-
lances aideront le lecteur a sécuriser son action et a mettre en ceuvre les
solutions adéquates.

La Fédération Nationale des Travaux Publics regroupe, par

LES TRAVAUX I‘iqtermédiaire de ses 12 IFlédérations Régiongles, 8 000 lentre—
mewon  Prises exercant une activiteé de Travaux Publics et représente
V 300 000 salariés. Elle suscite les conditions du développement
du marché des Travaux Publics, informe les entreprises sur les

conditions d’exercice de leur activité et répond a leurs demandes.

Pour en savoir plus : www.fntp.fr @FENTP_info
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