MARCHES SUR PROCEDURE ADAPTEE

PROBLEME

Quel que soit leur montant, les marchés publicgagsent les principes de liberté d’acces a la
commande publique, d’égalité de traitement et desjparence de la procédure. Ces principes
s’appliqguent de facon détaillée et obligatoire daes procédures d’appel d'offres, de
concours, de dialogue compétitif et les procédnéggciées. Pour les marchés de travaux des
collectivités territoriales pour des opérations tdenmontant est inférieur a 5 186 000 euros
HT, ainsi que pour les fournitures et services darsnite de 207 000 euros HT, la personne
publiqgue détermine elle-méme les modalités de pidlet de mise en concurrence. Elle n’a
cependant aucune obligation formelle pour les m&rcle moins de 15 000 euros HT.

La procédure adaptée est également possible, quelsqgit le montant du marché, pour

certains services (article 30).
TEXTE

- Articles 26, 27-Ill, 28 et 30 du code des magchablics
- Circulaire 14 février 2012 relative au Guide dmsnes pratiques en matiére de marcheés

publics

0 PROCEDURE

Les marchés passés selon la procédure adaptédesomarchés passés selon des modalités de
publicité et de mise en concurrence déterminéasnibnt par le pouvoir adjudicateur en
fonction de la nature et des caractéristiques dioibea satisfaire, du nombre ou de la
localisation des opérateurs économiques susceptibyyeépondre, ainsi que des circonstances
de l'achat.

Il faut en outre concilier ces critéres avec ldéagipes fondamentaux de I'articlé’ du Code
des marchés publics. L'article 28 du code précise mpur la détermination de ces modalités,
le pouvoir adjudicateur « peut s’inspirer » descpoures formalisées (appel d'offres, marchés
négociés, concours, ...) prévues par le code, samsgubant que les marchés ne soient alors
soumis aux regles formelles applicables a ces dwyes. Mais, si l'inspiration devient la
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« référence expresse » a l'une des procédures lieéms, le pouvoir adjudicateur est alors
tenu d’appliquer les modalités prévues par le cé&shdin, I'article 30-1 du code des marchés

publics prévoit que les marchés ayant pour objstpdestations de services qui ne figurent pas
dans la liste des services soumis a un régime natmgassation (services qui figurent a

l'article 29 du code), peuvent étre passés, quel pit leur montant, selon une procédure
adaptée dans les conditions de I'article 28.

Pour les procédures formalisées, lorsqu’un aveaagimente de plus de 5 % le montant global
du marché, l'avis préalable de la commission d’appeffres est indispensable, sous peine
d’entrainer la nullité de la procédure en applaratde I'article 8 de la loi n°95-127 du 8

février 1995 relative aux marchés publics et dédléga de service public (voir en ce sens,
Rep. Min. n°19960, JO Sénat du 9 février 2006, p.36'assemblée délibérante qui statue sur

le projet d'avenant est préalablement informéeetiaws.

Toutefois, ces dispositions ne sont pas applicallesque ces avenants concernent des
marchés qui, conformément aux dispositions du abee marchés publics, n'ont pas été
soumis eux-mémes a l'avis de la commission d’afmdfres, c’est-a-dire pour les marchés a

procédure adaptée (article 8 de la loi n°95-128 fikvrier 1995). Une erreur courante consiste
a voir dans cette formalité obligatoire une intetidh de principe des avenants majorant le
prix du marché de plus de 5 % : il n’en est riati¢ke 20 CMP).

Définition des besoins

Tout marché public conclu par la personne publdypie avoir pour objet exclusif de répondre
a ses besoins, c’est pourquoi il est nécessairéaquersonne publique définisse préalablement

ces besoins avec précision.

Modalités de publicité et de mise en concurrence

En dehors des cas prévus par le code, tout maaihétce précédé d’'une publicité suffisante

permettant une mise en concurrence effective :

- pour les marchés de travaux, de services et wmifares d’un montant inférieur a 15 000
euros HT, aucune mesure de publicité n'est imppséde code. Mais lorsqu’il fait usage de
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cette faculté, il veille a choisir une offre répantlde maniére pertinente au besoin, a faire une
bonne utilisation des deniers publics et a ne pasracter systématiguement avec un méme
prestataire lorsqu’il existe une pluralité d’offrgetentielles susceptibles de répondre au
besoin.

- pour les marchés de travaux, de services etutaifares d’'un montant compris entre 15 000
euros HT et 90 000 euros HT, le pouvoir adjudicatehpisit librement les modalités de
publicité adaptées en fonction des caractéristiguesarché, notamment du montant et de la
nature des travaux, des fournitures ou des serepnesause. Le mode de publicité doit étre
retenu en fonction du montant du marché, de I'olget la nature, de la complexité et de
'urgence du besoin. L'achat sera regardé comnee®fé dans des conditions satisfaisantes au
regard des principes de la commande publique sintegens de publicité utilisés permettent
aux prestataires potentiels d’étre informés detdition d’acheter, manifestée par la
collectivité, et du contenu de I'achat, en vue diatir a une diversité des offres suffisante pour

garantir une réelle mise en concurrence.

Lorsque la publication d'une annonce détaillée dengresse écrite peut apparaitre trop
colteuse au regard du montant de I'achat, il connde trouver une ou plusieurs modalités

comme la publicité par voie d’affichage, sur ungsanp internet.

Concernant l'affichage, s'il n'est pas toujours ptga a l'organisation d'une mise en
concurrence efficace, il est possible pour lesectilités d’habituer les fournisseurs au recours
a ce support, en les informant dans un premier sedg son utilisation par le biais d’'une
publication préalable d’annonces notamment dangdioe d’information de la collectivité,

et/ou dans la presse écrite locale.

S’agissant du recours a internet, lorsque les aahedisposent ou utilisent des sites dédiés a
'achat public a forte audience, on peut considéeemoyen de publicité comme un moyen
unique suffisant dans la mesure ou la collectipitdblique a procédé préalablement a une
information générale des candidats potentiels sar iatention de publier ses avis par ce

moyen.

En revanche, pour des sites a audience plus ré@titmtamment les sites institutionnels de la

personne publique elle-méme, dits « profils d’aebew), il convient de ne considérer ce
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mode d’information que comme un moyen de publiciéplémentaire venant appuyer une
publication par voie de presse, méme succincte quaieenverrait pour les détails a I'annonce
mise en ligne, la circulaire du 14 février 2012istent sur le fait que le recours au profil
d’acheteur ne peut étre un moyen unique suffisant que si le Ipdidcheteur utilisé dispose

d’'une audience en rapport avec I'enjeu et le mohfisxancier du marché.

Le Conseil d’Etat considére ainsi que les pouvanfudicateurs ne sont pas autorisés «
limiter systématiquement les mesures de publiatéeprises pour la passation d'un marché a
une publication sur leur " profil d'acheteurs’(CE, 4 juillet 2012, req. n°353305).

Enfin, si les demandes de devis sont parfois aées pour les marchés aux montants les
moins importants, le juge administratif consideree qces marchés demeurent soumis aux
principes généraux de la commande publique, et’acleeteur public doit faire connaitre aux
entreprises consultées les criteres sur lesquelgehd comparer les offres et fonder son choix
(CAA Douai, 31 décembre 2012, req. n°11DA00590).

- pour les marchés de fournitures et de services diontant compris entre 90 000 euros HT
et 207 000 euros HT ( et pour les marchés de tragtaun montant compris entre 90 000 euros
HT et 5 186 000 euros HT l'article 40 du Code desahés publics impose des modalités de
publicité précisément définies. Le pouvoir adjutkca est tenu de publier au moins un avis
d’appel public a la concurrence soit dans le Bull€dfficiel des Annonces des Marchés
Publics (BOAMP), soit dans un journal habilité @eeoir des annonces légales (JAL). Le
pouvoir adjudicateur appréciera de plus, si coniptes de la nature ou du montant des
fournitures, services ou travaux en cause, uneiqaildn dans un journal spécialisé
correspondant au secteur économique concerné reatllpars utile pour assurer une publicité
conforme aux principes de la commande publiquéefidance est a I'application croissante de
cette disposition). Le pouvoir adjudicateur devra atre publier cet avis sur son profil

d’acheteur.

Le pouvoir adjudicateur peut faire paraitre, enspiie ces avis, un avis d'appel public a la
concurrence dans une autre publication dans deditiors précisées par l'arrété du 27 ao(t
2011 pris en application des articles 40 et 15@atle des marchés publics et fixant le modéle

d'avis pour la passation des marchés publics eacmgds-cadres.

Aot 2015 4



Attention : le Conseil d’Etat rappelle que lorsdag@ersonne responsable du marché décide de
recourir a la procédure adaptée, elle détermineniedalités de publicité et de mise en
concurrence appropriées aux caractéristiques dehdaet notamment a son objet, a son
montant, au degré de concurrence entre les ergespdoncernées et aux conditions dans
lesquelles il est passé. Ainsi, dans le cadre dealssation d'un marché d’'un montant
prévisionnel de 35 000 euros selon la procédurptédale juge a estimé que les mesures de
publicité et de mise en concurrence définies paédgon Nord-Pas-de-Calais (la publication
d’'un avis d’appel public a la concurrence dansaurrjal régional et la diffusion de cet avis
par la voie de son site internet) ne permettaieast, gompte tenu de I'objet du marché,
d’assurer une publicité suffisante aupres des datgliayant vocation a y répondre de telle
sorte que soient respectés les principes de litwésaa la commande publique et d’égalité de
traitement des candidats (CE, 7 octobre 2005, néyimrd-Pas-de-Calais, n°278732 : a propos

d’'un marché de programmation).

Apres publicité, il est souhaitable que plusieuamdidatures ou offres soient obtenues et
gu’elles fassent I'objet d'un traitement égal. ltiele 28 rappelle que la collectivité ne peut
exiger des candidats plus de renseignements ooaergnts que ceux prévus par les articles

45, 46 et 48 du code des marchés publics.

Bien qu’il n'existe pas de régle impérative dééall les regles de mise en concurrence que
définit la personne publique doivent étre propanti@es a I'objet et au montant du marché. La
personne publique doit laisser un délai suffisanirgermettre a la concurrence de jouer. Une
publicité qui fixerait un délai de réception defed trop court pourrait étre considérée comme

insuffisante au regard des principes de transparend’égalité de traitement.

Le recours a la négociation avec plusieurs fouenisspotentiels est désormais expressément
autorisé par le code, et s’avere possible sur lesigléments, y compris le prix sans aucune
condition ni de circonstance ni de montant du m@&rawous respect toujours de ces mémes
principes (article 28 du code).

Les négociations peuvent en outre avoir pour ofbgetégulariser des offres irrégulieres ou

inacceptables, seules les offres inappropriéest-a@ire ne répondant pas aux besoins du
pouvoir adjudicateur, devant étre éliminées (RMABI29 mars 2011, n°95918, p. 3124).
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Selon une réponse ministérielle du 7 mai 2009.ecdisposition doit étre combinée avec
l'article 42 du méme code lequel dispose que pesrnharchés passés selon une procédure
adaptée, le réglement de la consultation peutnsiéeli aux caractéristiques principales de la
procédure et du choix de l'offre. Le recours a kgaciation étant une caractéristique
principale de la procédure, le pouvoir adjudicatdoit en conséquence le mentionner dans
l'avis de publicité ou dans les documents de lasaltation (RM, JO Sénat, 7 mai 2009, n°
07293, p. 1142). Le juge administratif considereetfet que la mise en ceuvre de négociations
constitue un élément caractéristique de la pro@dyure le principe de transparence impose
d’annoncer aux candidats dés I'avis d'appel publita concurrence (CAA Nantes, 7 juin
2013, reqg. n°11NT03240).

En outre, I'article 56 du Code des marchés pulbbtif a la dématérialisation des procédures
impose que tous les documents relatifs aux candigmtet aux offres pour les marchés de
fournitures ou de services informatiques dont lentaot est supérieur a 90 000 euros HT

soient transmis par voie €électronique.

De méme, le pouvoir adjudicateur peut imposerdagmission par voie électronique de tous
les documents relatifs a la passation du marchée @eut, pour les achats de fournitures, de
services ou de travaux d'un montant supérieur & euros HT, refuser de recevoir les

documents requis des candidats qui sont transmigo@électronique.

Enfin, le respect des principes de la commandeigusblexige que la personne publique
retienne l'offre économiquement la plus avantageaztsqu’elle puisse se justifier en cas de

contestation.

Dans cette procédure, l'attribution peut étre déeighar I'Exécutif, mais I'approbation du

contrat et 'autorisation de sa signature relevéadsompétence du Conseil municipal, sauf en
cas de délégation des compétences au Maire (CGETL..a2122-22-4°). Compte-tenu de

importance des marchés de travaux pour laqualle ilisation est autorisée (5 186 000
euros HT), il peut étre utile d’'organiser la progéden faisant intervenir volontairement la
Commission d’Appel d’Offres afin qu’elle émette wimple avis sur les offres remises
('exécutif restant seul compétent pour choisittfiautaire).

Conclusion du marché
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La forme écrite est obligatoire des lors que le taoindu marché excede 15 000 euros HT.

Il est recommandé de prévoir pour ces marchésj gumes le mentionne la jurisprudence

communautaire, un délai raisonnable entre I'infdromades candidats évincés du rejet de leur
offre et la signature du marché afin de permetine aandidat qui s’estimerait irrégulierement
ecarté de formuler un recours avant la conclusiomdrché. Toutefois, ce délai est déterminé
par I'acheteur en fonction des caractéristiquesnthrché, au premier rang desquelles le

montant.

La directive recours impose aux pouvoirs adjudizate dans le cadre des procédures
formalisées, de respecter un délai de 16 jouredienvoi de la notification du marché et la
signature du marché, délai qui peut étre réduit golirs lorsque la notification est effectuée
sous forme électronique. A la libre appréciation ghuvoir adjudicateur dans le cas des
marchés a procédure adaptée, ce délai doit tostéfae raisonnable (TA Lyon, 26 mars 2010,
Société Chenil service, n°1001293). Un délai dewBg a par exemple été considéré comme
insuffisant (TA Paris, 30 juillet 2010, Société g, n°1012380).

Le juge administratif considere en effet que ceattermation des candidats non retenus
«relevedes principes de liberté d'acces a la commandeiquib)| d'égalité de traitement des
candidats et de transparence des procéduest «présente un caractere substantiel et trouve
également a s'appliquer, y compris aux marchés gsaselon la procédure prévue par les
dispositions précitées de l'article 26 du code deschés publics (CAA Bordeaux, 7 juin
2011, n°09BX02775, voir aussi CAA de Nancy, 18 molee 2013, n°12NC01181)).

La procédure s’achéve par la notification du marghiblic avant tout commencement
d’exécution, c’est a dire par I'envoi du marchéngi@u titulaire par tout moyen permettant de
donner date certaine. La date de notificationaslate de réception du marché par le titulaire,

le marché prenant effet a cette date, sauf stipulabntraire.

Les marchés passés en procédure adaptée de mdig @60 euros HT ne sont pas soumis a
I'obligation de transmission au préfet pour leuntréle de Iégalité (CGCT, art. L.2131-2 et
D.2131-5-1).
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Exécution du marché

Les marchés passés en procédure adaptée sontéxéonformément aux regles prévues par
le titre IV du code. Ainsi, ces marchés peuventrdoriieu a des versements d’avances ou
d’acomptes, faire I'objet d’'une cession ou d'un tiesement des créances, d'une sous-
traitance (quand il s’agit de travaux ou de sewr)iaa encore étre modifiés par la conclusion

d’avenants dans les conditions posées par ld¥itre

Les marchés conclus en procédure adaptée sontm@Egalesoumis au respect du décret n°
2013-269 du 29 mars 2013 relatif a la lutte coldseretards de paiement dans les contrats de
la commande publique, qui fixe a 30 jours le dglabal de paiement des marchés publics des

collectivités territoriales (mandatement et paiethen

Recours

Alors que larticle L. 551-15 du Code de justicemaistrative a instauré un « reféré
contractuel » ouvert a I'encontre de tous les negationt la procédure de passation a été
lancée a compter du”ldécembre 2009, il exclut en principe son applicatour tous les
marchés dont la passation n’est pas soumise acfi@hprréalable ou qui ne sont pas soumis a

I'obligation de communiquer la décision d’attribartiaux candidats non retenus.

Cependant, pour pouvoir bénéficier de cette dérmgat'article 40-1 du Code des marchés
publics impose au pouvoir adjudicateur de publiepeéalable au Journal officiel de I'Union

Européenne son intention de conclure un marchénaccord-cadre dispensé d'obligations de
publicité, et d’observer un délai de onze jourseapcette publication avant de conclure le

contrat.

En tout état de cause, le Conseil d’Etat consid&jeurd’hui que les marchés a procédure
adaptée, des lors gqu’ils ne comportent pdiebdigation, pour le pouvoir adjudicateur ou
I'entité adjudicatrice, de notifier aux opératel@sonomiques ayant présenté une offre, avant
la signature du contrat, la décision d'attributionn’encourent I'annulation par le juge des
référés contractuel que dans les seules hypotlé@sascune mesure de publicité n’a été prise
ou que les obligations de remise en concurrenceadexrds-cadres n'ont pas été respectéees
(CE, 29 mai 2013, req. n°365954). Le juge des é&fé&ontractuels pourra cependant vérifier

gue le marché en cause constitue bien un marchécadure adaptée et pouvait faire I'objet
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de mesures de publicités différentes de cellesrdgshés a procédure formalisée.

0 PROCEDURE POUR LES MARCHES DE SERVICES DE L'ARTICLE 30 DU
CODE

L’article 30 du code des marchés publics autoBsetours a une procédure adaptée librement
définie par la personne responsable du marchélpsunarchés publics et les accords—cadres
guel que soit leur montant et qui ont pour objet gdeestations de services qui ne sont pas
mentionnés a l'article 29 du code qui donne une lisnitative des services soumis a un
régime normal de passation, conformément a I'’AnnéxB de la Directive 2004/18/CE.
Lorsqu’un marché public ou un accord-cadre a ptjeta la fois des services mentionnés a
I'article 29 et des services n’en relevant pagsil passé conformément aux dispositions de
I'article 29 si la valeur des services mentionnégtaarticle dépasse la valeur de ceux qui n’en

relévent pas.

Si la procédure adaptée est mise en ceuvre, l@rBcdu code relatif aux spécifications
techniques s’applique a ces marchés si leur montdréigal ou supérieur a 207 000 euros HT.

Ces marchés font en outre I'objet d’un avis d’atition conformément a I'article 85 du Code
des marchés publics. Le non-respect de cette faémalest cependant pas susceptible
d’entrainer I'annulation du marché public en ca(GE, 29 mai 2013, req. n°365954).

Les marchés d’'un montant égal ou supérieur a 2@ éddos HT sont attribués par la

Commission d’Appel d’Offres.

Les marchés ayant pour objet la représentationedpgrsonne publique en vue du reglement
d’'un litige ne sont pas soumis, dans le respectpdesipes déontologiques applicables a la

profession d’avocat, aux dispositions du titre IWabde (exécution du marché).

0 CONSEIL

Dans certaines zones géographiques de faible dewlgimographiques, pour certaines

prestations ou a certaines époques de l'anndficdeité des moyens de communication sera
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difficile & mettre en évidence.

La personne publique a tout intérét a conservaata écrite du choix effectué : pourquoi tel
type de communication et surtout pourquoi pas tetrea (efficacité, délais, colts
disproportionnés avec le gain a attendre en tedmesqualité/prix »).

0 NOTA

L’article 133 du code des marchés publics impos@auvoir adjudicateur une obligation de
publicité a posteriori Celle-ci est en effet, tenue de publier au calurpremier trimestre de

chaque année une liste des marchés conclus l'aprémédente ainsi que le nom des

attributaires. Les modalités d’application sont@esspar I'arrété du 21 juillet 2011.

La possibilité de recourir a la procédure adaptaitk a I'article 28 | du code des marchés
publics est partiellement ouverte de maniere déoigaet sous certaines conditions aux
marchés allotis (article 27 Il : « petits lotspférieurs a 80 000 Euros HT dans le cas de
marchés de fournitures et de services et a 1 000HMos HT dans le cas des marchés de
travaux, a la condition que le montant cumulé delots n'excéde pas 20 % de la valeur de la
totalité des lots. Dans le cas ou un minimum emaximum sont fixés, les 20 % s'appliquent
au montant minimum du marché), ainsi qu’aux mardtgsnaitrise d’ceuvre d’'un montant
inférieur & 207 000 euros HT avec obligation ddnhisation des prestations remises par les

candidats.

Les regles applicables en la matiere vont néanmdioduer prochainement en raison de la
transposition des directives marchés publics n°ZBHWE et 2014/25/UE du 26 février 2014.
A cet effet, leur transposition a été effectuéeljgamdonnance n°2015-899 du 23 juillet 2015
relative aux marchés publics, qui doit entrer egugur a une date fixée par décret et avant le
1*" avril 2016. Elle ne pourra s’appliquer, en towtt@e cause, aux contrats dont la procédure

de passation a été engagée avant jadvier 2016.
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