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Introduction et principes fondamentaux de la commande publique

Le corollaire de l’évolution de la réglementation relative à l’achat public doit être, dans un souci de respect des obligations légales et de sécurité juridique, l’évolution des pratiques d’achat en Etablissement Public Local d’Enseignement (EPLE).

Tout contrat conclu à titre onéreux par un EPLE avec une personne publique ou privée afin de répondre à ses besoins en fournitures, services ou travaux, est, dès le 1er euro, un marché public, quel que soit son mode de passation.


Le présent guide, destiné tant aux gestionnaires qu’aux ordonnateurs,  acteurs de l’achat public, présente les principales dispositions légales et jurisprudentielles utiles en EPLE. 

Le code des marchés publics 2006 (CMP), sa circulaire d’application du 3 août 2006, ainsi que chaque article du CMP, texte ou décisions de justice cités dans le guide vous sont directement accessibles via internet en cliquant sur le lien hypertexte.

Quel que soit le montant de la commande, et donc la procédure adoptée, tout achat effectué par un EPLE doit respecter les principes fondamentaux de la commande publique posés par l’article 1 du Code des Marchés publics (annexe 1, pages 1 à. 6).
Respecter ces principes, c’est satisfaire à une obligation lors de la passation du marché.

- Le principe de liberté d’accès à la commande publique => obligation de publicité


- Le principe d’égalité de traitement des candidats => obligation de garantir une véritable mise en concurrence

- Le principe de transparence des procédures => mise en concurrence
De ces 3 principes, en découlent 2 autres  :


- Le principe de l’efficacité de la commande publique => obligation de rechercher l’offre la plus économiquement avantageuse

- Le principe de la bonne utilisation des deniers publics => obligation de rechercher l’offre la plus économiquement avantageuse.
I. La planification de l’achat : le recensement des besoins, la définition d’une politique d’achat par l’EPLE.

A. La définition d’une nomenclature, une obligation légale.


Il appartient à tout acheteur public de définir ses besoins, de les évaluer et de les organiser, pour les achats de fournitures et de services, en familles homogènes de produits.

L’article 5 du Code des marchés publics (annexe 1, pages 7 à 9) dispose qu’avant d’envisager un marché, l’entité adjudicatrice, c’est-à-dire le chef d’établissement en sa qualité d’ordonnateur (qui est pouvoir adjudicateur au sens du nouveau CMP, et non plus personne responsable du marché), doit déterminer la nature des besoins annuels de l’EPLE avec précision et sincérité.

L’article 27 (annexe 1, pages 10 à 13) précise que, concernant les fournitures et les services, le chef d’établissement estime la valeur annuelle de ses besoins récurrents après les avoir regroupés par  familles homogènes de produits.

L’estimation des besoins ponctuels, exceptionnellement, sera celle de la valeur du besoin.

Le caractère d’homogénéité peut s’apprécier par rapport à une caractéristique propre aux produits (définie au regard de la nature du produit) ou à une unité fonctionnelle (déterminée en fonction de leur destination). Le choix entre ces deux procédures ne doit pas être guidé par une volonté de se soustraire aux règles de la commande publique.

Le gestionnaire, au vu du projet de nomenclature mis en ligne sur le site de l’académie http://intranet.ac-nancy-metz.fr/rectorat/achatspublics/www/index.php?tg=info&tginfo=aca, ou après avoir listé les besoins de fournitures et/ou de services de son EPLE pour un exercice et les avoir classés par thèmes, secondera le chef d’établissement dans l’adaptation de cette nomenclature académique à l’estimation spécifique des besoins de l’EPLE.

La nomenclature doit être adoptée par le Conseil d’Administration, ou la commission permanente, si elle en a reçu délégation, sur proposition de l’ordonnateur. Sa modification, le cas échéant, sera à nouveau soumise à l’approbation du Conseil d’Administration.

B. L’état prévisionnel de la commande publique (EPCP).

Décret n° 2004-885 du 27 aout 2004 (annexe 3)
Circulaire n° 2004-166 du 5 octobre 2004 (annexe 4).
Circulaire DAF/A3 n° 06-057 du 22 juin 2006


1. L’élaboration de l’EPCP.

L’EPCP est :


- un outil d’aide à la décision en matière de gestion.

- le support de l’autorisation de contracter donnée par le conseil d’administration de l’EPLE à son chef d’établissement.

L’EPCP n’est pas une pièce budgétaire, son adoption prend la forme d’une délibération distincte de celle du budget, et est soumise au contrôle de légalité. Il ne concerne que les dépenses.
Il est donc possible de prévoir des montants par ligne de nomenclature supérieurs aux chiffres du budget.


Sa définition et son élaboration relèvent de la compétence de l’ordonnateur.

L’EPCP après qu’il ait été voté par le Conseil d’administration, est un acte qui autorise le chef d’établissement à passer les marchés qu’il prévoit.

En effet, l’article 16-6ème-c du décret 85-924 du 30 août 1985 modifié par le décret 2004-885 du 27 août 2004 (annexe 3) dispose que « Le conseil d’administration donne son accord sur…/…la passation des contrats dont l’établissement est signataire, à l’exception…/…des marchés qui figurent sur un état prévisionnel de la commande publique annexé au budget ».


En l’absence d’EPCP, et puisque tout contrat dès le 1er euro est un marché public, le Conseil d’Administration doit être saisi avant la signature de chaque contrat, de chaque bon de commande, pour donner autorisation au chef d’établissement.
Si l’EPCP n’est pas obligatoire, il paraît donc impossible, dans les faits de ne pas l’établir.

Bien que son élaboration soit complexe, il constitue un gain de temps en évitant de devoir attendre, avant de pouvoir signer tout bon de commande, que le Conseil d’Administration ou la commission permanente se réunissent, et que leurs décisions soient devenues exécutoires.


L’évaluation des montants annuels pour chaque famille de produits définie dans la nomenclature, permet de fixer les seuils qui vont orienter le choix des procédures de passation à retenir pour les commandes (cf.  tableau des correspondances seuils / procédures).


2. Le suivi de l’EPCP :

Après que l’EPCP ait été élaboré, il faudra s’assurer que les montants réalisés restent inférieur aux seuils fixés tout au long de l’année.

Le gestionnaire devra donc mettre en place des outils de contrôle et de suivi de l’exécution (dans gfc et/ou sous forme de tableaux Excel).

En cas de besoin, l’EPCP pourra être modifié par décision modificative du Conseil d’Administration.


Le comptable contrôle que l’ordonnateur a bien délégation du Conseil d’Administration pour signer les contrats et vérifie que les seuils ne sont pas dépassés.

Il suspendra le paiement en cas de dépassement de ces seuils et exigera de nouvelles pièces justificatives à l’appui du mandatement dont un nouvel EPCP modifié et rendu exécutoire et un état permettant le suivi des dépenses.

Le gestionnaire veillera à lui transmettre les documents nécessaires à ce contrôle.
S’il arrivait qu’un achat entraine un dépassement de seuil de l’EPCP, il faudrait alors faire voter un nouveau seuil de l’EPCP par le Conseil d’Administration ou la commission permanente si elle en a reçu délégation, et attendre qu’il ait revêtu un caractère exécutoire.

Le suivi peut également servir de document de travail pour rendre de compte de l’exécution de l’achat au moment de la présentation du compte financier.
Il peut également être utile (outre la possibilité de publicité électronique proposée plus tard), pour satisfaire à l’obligation de publicité a posteriori des achats prévue par l’article 133 du CMP (annexe 1, page 14).
C L’élaboration d’un règlement intérieur de la commande publique : une possibilité.

Le code n'impose aucun formalisme particulier.


Certains gestionnaires, dans un souci de sécurisation de leurs pratiques, ont recours à l'élaboration de règles internes (notes, fiches pratiques, vade mecum…) ou de règlement intérieur de la commande publique, afin d'encadrer les obligations de publicité, de mise en concurrence et d'harmoniser la pratique d’achat dans l’établissement (un voyage organisé par un enseignant, du matériel de laboratoire choisi par un enseignant ou un personnel de laboratoire, du matériel technique proposé par le chef des travaux…).


L’utilité de la mise en place d’une méthode d’achat adaptée à l’établissement n’est pas discutable et permet, à terme, un gain de temps de traitement de l’achat.

En effet, la mise à disposition d’une fiche récapitulant chronologiquement les étapes, les documents à élaborer et à transmettre lors de l’achat, ainsi que les contrôles à opérer au fur et à mesure sécurise tant celui qui pratique l’achat, que l’ordonnateur.

Le choix d’un document interne au service, ou d’un règlement intérieur adopté en conseil d’administration aura des conséquences sur le comportement de l’acheteur.
En effet, s’il est adopté par le conseil d’administration, l’application stricte du règlement intérieur devient obligatoire, il sera transmis aux autorités de tutelle, et ses modifications devront être adoptées par le conseil d’administration.

Un non respect de ces règles est un motif d’annulation du marché par le juge administratif (Conseil d’Etat, 15 octobre 1982, SA affichage Giraudy, annexe 8, pages 1 et 2). Cela impose donc qu’il soit parfaitement adapté à tout type d’achat, complet mais pas trop précis pour ne pas alourdir la procédure d’achat inutilement.

Il est possible également de ne le présenter au conseil d’administration que pour avis, assouplissant ainsi ses éventuelles modifications.
II. La préparation de l’achat.

A. Le choix de la forme du marché.
1. L’opportunité d’un allotissement.

L'allotissement, qui s’oppose au marché d’entreprise général, est depuis le CMP de 2006, érigé en principe en son article 10 (annexe 1, pages 15 et 16).

L’allotissement doit permettre de susciter une réelle concurrence entre les entreprises, notamment les PME qui ne disposent pas toujours de moyens techniques et financiers pour répondre à d’importants marchés.

L’ordonnateur choisit alors librement le nombre de lots, en tenant notamment compte des caractéristiques techniques des prestations, de la structure du secteur économique.

L’article 27 III (annexe 1, pages 17 à 20) prévoit que  lorsqu'un achat peut être réalisé par lots séparés, la valeur prise en compte est celle de la valeur globale estimée de la totalité de ces lots. 



L’ordonnateur décide seul de l’opportunité d’allotir ainsi que le nombre de lots.


Il peut, à titre dérogatoire,  décider de passer un marché global lorsque que :



- la dévolution en lots séparés restreint la concurrence,
- ou qu’elle risque de rendre techniquement difficile ou financièrement coûteuse l’exécution des prestations,
- ou qu’il n’est pas en mesure d’assurer par lui-même les missions d’organisation, de pilotage et de coordination.

Lorsque plusieurs lots sont attribués à un même fournisseur, l’ordonnateur peut ne signer qu’un seul contrat.
2. Les marchés simples ou fractionnés.

Lorsque le besoin est identifié mais qu’il n’est pas possible d’en définir toutes les modalités avec exactitude au moment de la passation du marché (quantité, fréquence des besoins tout au long de l’année), l’ordonnateur peut choisir de recourir à des procédures spécifiques, tout en respectant les dispositions du code des marchés.

Dans cette catégorie, il faut distinguer les marchés à bons de commande (les plus utilisés en EPLE), les accords-cadres, ou encore les marchés à tranches.
Les marchés à bons de commande.


Lorsque l’acheteur connait son besoin mais ne peut les quantifier à l’avance, ou lorsqu’il peut le quantifier mais que son exécution sera successive, il peut utiliser le marché à bons de commande, qui s’inscrira dans le cadre formel de la procédure adaptée (ou d’une autre procédure en fonction du seuil maximum recensé pour l’année).

Exemples : achats informatiques financés par une subvention non encore connue, réparations à effectuer pendant l’année…

Ce marché, à exécution successive peut être conclu sans minimum ni maximum. Afin d’obtenir l’offre la plus avantageuse économiquement, il est cependant souhaitable de pouvoir indiquer un maximum (se référer aux prévisions effectuées dans l’EPCP). 


Le recours à cette forme de marché ne doit pas pallier une mauvaise définition des besoins. La cour administrative d’appel de Versailles a par 2 fois, dans ses arrêts du 4 avril 2006, annulé un marché à bon de commande sans minimum ni maximum au motif que les besoins auraient pu être appréciés.


La mise en concurrence ayant été assurée au moment de la passation du marché, chaque bon de commande adressé au fournisseur  peut ainsi être émis sans plus de formalisme.


L’ordonnateur peut, pour des achats d’un montant inférieur à 10 000 euros HT et ne dépassant pas 1 % du montant total du marché, s’adresser à un autre fournisseur.


Le Décret n° 2005-1145 du 9 septembre 2005 modifiant le décret n° 85-924 du 30 août 1985 (annexe 5) relatif aux établissements publics locaux d'enseignement donne pouvoir au chef d’établissement de déléguer sa signature au gestionnaire pour signer les bons de commande.
3. La durée du marché.
Article 16 du CMP (annexe 1, page 21)

La durée du marché, le nombre de ses reconductions (qui ne peut être tacite) sont fixées par l’acheteur eu égard à la nature des prestations et à la nécessité d’une remise en concurrence périodique, en fonction de l’évolution du marché économique concerné.


Attention : l’EPCP est un acte d’autorisation annuel. Par conséquent, l’ordonnateur n’est autorisé à engager l’établissement qu’a hauteur du montant prévu annuellement. Un contrat pluriannuel sera donc porté à l’adoption du conseil d’administration hors EPCP.
4. Le prix des prestations (forfaitaire ou unitaire).

Le prix forfaitaire est en général privilégié pour les travaux et les services (le prestataire accepte de réaliser les travaux au prix indiqué, quelle que soit la durée d’exécution de ceux-ci et même si certains facteurs de détermination du prix sont susceptibles de changer).


Le prix unitaire est privilégié pour les fournitures.


B. Le choix de la procédure en fonction des seuils du marché.

L’évaluation du montant annuel des besoins par famille permet de déterminer le montant du marché passé pour un produit.

Ces seuils ne visent pas la valeur de l’achat, mais la valeur totale de la ligne de nomenclature à laquelle ils appartiennent.

En fonction du montant de ce marché, l’acheteur pourra déterminer librement sa procédure d’achat,  ou devra utiliser une procédure formalisée dans le CMP.
Marchés de fournitures et de services :
	Seuils**
	< à 4000 € HT
	De 4000 € HT à 90 000 € HT
	De 90 000 € HT à 210 000 € HT
	> à  210 000 € HT

	Procédures
	libre
	MAPA*
	MAPA*
	► appel d’offres

	
	
	
	
	► procédure négociée

	
	
	
	
	►dialogue compétitif

	Forme de la publicité
	libre
	Support libre
	BOAMP
	Journal d’annonces légales

	
	
	
	Journal d’annonces légales
	

	Forme du contrat (article 11 du CMP)
	Pas d’écrit obligatoire
	Forme écrite
	Forme écrite
	Acte d’engagement


*: Marché A Procédure Adaptée
** : les seuls sont réajustés tous les 2 ans.
Concernant les marchés de travaux, les seuils sont portés à : 4000 € HT, 210 000 € HT et 5 270 000 € HT.
III. La passation des marchés.

A. La rédaction du dossier de consultation.
Articles 11 (annexe 1, page 22), 12 (annexe 1, pages 23 et 24) et 13 (annexe 1, page 25) du CMP
1. Le dossier de consultation publié comprendra a minima les éléments suivants :



- l’objet exact du marché.


- les coordonnées de la personne publique « pouvoir adjudicateur ».


- le prix ou les modalités de sa détermination.


- la durée du marché.


- les modalités de livraison.


- les modalités de paiement (avances, acomptes, à terme échu ou à échoir…).
2. Les spécifications techniques doivent de plus être suffisamment exhaustives pour que les entreprises puissent répondre correctement sans orienter ou restreindre les possibilités de réponse à la demande.

Cette demande peut faire l’objet d’un cahier des charges écrit, reprenant le cahier des clauses administratives, celui des clauses techniques et facilitant ainsi la rédaction d’un document reprenant l’engagement.


Il faut ici penser à garantir la liberté d’accès à la commande publique et ne pas citer de marque par exemple.


Le site intranet académique vous permet de diffuser, en pièce-jointe à votre annonce, une fiche technique du produit recherché.

3. L’acheteur pourra, s’il le souhaite, viser le Cahier des Clauses Administratives Générales (CCAG) des services et fournitures et en tous les cas, s’y référer en le consultant à : http://www.finances.gouv.fr/fonds_documentaire/daj/marches_publics/ccag/ccag_fcs.htm

Il permet de guider l’acheteur dans la rédaction du cahier des charges, qui détermine les conditions dans lesquelles le marché sera exécuté.

Le CCAG des fournitures courantes et services est en cours de réforme.
B. Le recours à une centrale d’achat ou à un groupement de commandes.
1. Le recours à l’UGAP.

Le décret du 30 juillet 1985 modifié par le décret du 28 septembre 2001 a créé un régime dérogatoire en confiant à l’UGAP une mission de service public.


Acheter à l’UGAP, et seulement à l’UGAP (cela ne vaut pour la CAMIF par exemple), dispense l’acheteur public de ses obligations de mise en concurrence et de publicité lorsque le marché est inférieur à 210 000 euros HT.
2. L’adhésion à un groupement de commandes.
Article 8 du CMP (annexe 1, pages 26 à 28).

L’intérêt de passer par ces groupements est double : 

► bénéficier de l’expertise juridique et technique des coordonnateurs.

Recourir à leurs services est une garantie de l’amélioration qualitative de l’achat, notamment dans des domaines complexes, tels les télécommunications, la maintenance.
Le coordonnateur accomplit la procédure à la place du gestionnaire lui garantissant ainsi la sécurité juridique et un gain de temps.
L’académie de Nancy-Metz bénéficie des services de 7 groupements de commandes. Vous trouverez leur liste ainsi que les nombreuses familles de marchés passés à :
http://intranet.ac-nancy-metz.fr/rectorat/achatspublics/www/index.php?tg=info&tginfo=aca
► bénéficier de conditions économiques avantageuses grâce à une massification de l’achat et de diminuer les coûts financiers et humains de chaque EPLE.


C. L’appel d’offres. 


L’appel d’offre est la procédure de principe, les autres procédures étant des exceptions.


Cette procédure concerne les marchés de fournitures et de service d’un montant supérieur à 210 000 € HT. Ses modalités sont posées au titre 3 chapitre IV section 1 du CMP (annexe 1, pages 29 à 33).

Dans la mesure où elle n’est obligatoire que pour les marchés supérieurs à 210 000 € HT, elle est peu utilisée dans les EPLE.


Les règles formalisées dans le cadre de l’appel d’offres peuvent être un guide pour l’acheteur. Il allègera ces dispositions et les adaptera au marché en cours.

Sur le modèle de la commission d’appel d’offres, une commission, qui sera appelée différemment, peut en effet être utile dans le cadre des MAPA. Le gestionnaire pourra ainsi constituer une commission afin de choisir les fournisseurs proposant l’offre la plus économiquement avantageuse.


Les membres de cette commission, choisis librement, auront une expertise dans l’objet du marché (le cuisinier pour les denrées alimentaires, un enseignant pour du matériel pédagogique...).


Les règles à suivre lors de l’appel d’offres étant strictement définies dans le cahier des clauses, il n’est pas possible d’avoir recours à la négociation.

En revanche, la négociation est possible dans les Marchés A Procédure Adaptée (MAPA).

D. Les Marchés A Procédure Adaptée , inférieurs 210 000 euros HT.
Article 28 du Code des Marchés Publics (annexe 1, page 34).

Les dispositions posées ci-dessous et l’application des principes généraux de la commande publique valent également pour les marchés inférieurs à 4000 euros HT. Elles peuvent être assouplies pour ne pas alourdir la procédure d’achat, mais ne peuvent être ignorées.


De plus, tout fournisseur susceptible d’être candidat à un marché a intérêt à agir et peut donc ester en justice par la voie du référé pré contractuel. Il pourra demander l’annulation d’un marché pour manquement aux obligations de publicité et de mise en concurrence, même si ce manquement n’a pas été commis à son détriment (Arrêt du Conseil d’Etat du 8 avril 2005 - Société Radiometer. Annexe 8, pages 3 à 7).

L’introduction de cette procédure dans le nouveau code des marchés publics de 2006 (elle se substitue aux marchés sans formalité) reflète la volonté du législateur de simplifier les procédures d’achat.

Si, en deçà d’un seuil de 90 000 euros, le formalisme des procédures de passation de marché n’est pas règlementairement contraignant, cette relative liberté de l’acheteur peut le placer dans une situation juridique risquée.


Les modalités de procédure sont librement fixées par l’ordonnateur en fonction:


- de la nature et des caractéristiques du besoin à satisfaire,
- du nombre ou de la localisation des opérateurs économiques susceptibles d’y répondre,

- des circonstances de l’achat.

Elles doivent être prises conformément aux principes généraux de la commande publique.
1. La publicité (marchés de 4000 à 90000 €).


Une publicité efficace est celle qui permet une réelle mise en concurrence. 

Les mesures de publicité sont considérées comme satisfaisantes si elles permettent aux candidats potentiels d’être informés :

- de l’intention de la personne publique d’acheter

- du contenu de l’achat.

Elles doivent être appropriées aux caractéristiques du marché, et notamment :


- à son objet 


- à son montant
- au degré de concurrence entre les entreprises concernées (TA de Mamoudzou, décision "Réunion Villes Propres", rendue le 2 mai 2006, annexe 8, page 8)


- aux conditions dans lesquelles il est passé.


Si l’acheteur décide de passer une annonce, elle devra préciser a minima:



- les coordonnées du service responsable de l’achat,

- le lieu de retrait des dossiers (la consultation peut-être prévue par voie électronique, il sera donc fait mention de l’adresse internet à consulter),



- la date de clôture de retrait des dossiers



- la date limite de dépôt des candidatures et/ou des offres.
Quel que soit le montant de l’achat, et pour ne pas risquer l’annulation par le juge administratif, il convient donc d’adapter spécifiquement la publicité à chaque marché.

Bien qu’en dessous de 4000 euros HT aucune publicité ne soit obligatoire, l’on ne saurait se satisfaire d’une règle commune à tout marché établie uniquement en fonction de son montant et donc considérer que solliciter plusieurs entreprises (2 ou 3 devis), ou passer une annonce dans la presse locale suffit systématiquement pour un marché d’un faible montant.

Au-delà de 90 000 € HT, le CMP impose des règles de publicité (journal d’annonces légales obligatoire).

Le gestionnaire, ou la personne de l’intendance responsable des achats, devra conserver les documents attestant de la réalité de la publicité et de la mise en concurrence. 

Cette preuve pourra notamment être rapportée par la production des correspondances (courriers, télécopies, courriers électroniques), des devis ou tout document retraçant les différentes étapes de la procédure et de la négociation (publicité dans la presse locale, sur le site académique, au Bulletin Officiel des Annonces des Marchés Publics).

Le juge administratif s’attache à contrôler que les modalités choisies ont permis de respecter les principes généraux de l’achat.


Ainsi, dans un arrêt du 7 octobre 2005, le Conseil d’Etat (annexe 8, pages 9 à 12) a annulé un marché de 35 000 euros, considérant que, compte tenu de l’objet du marché, les mesures de publicité (une annonce dans la presse régionale doublée de la diffusion d’un avis sur un site internet ainsi que d’une annonce dans la presse professionnelle) ne permettaient pas d’assurer une publicité suffisante, de telle sorte que soient respectés les principes de libre accès à la commande publique et d’égalité de traitement des candidats.

L’égalité de traitement doit exister entre tout fournisseur potentiel, qu’il soit situé en France ou non. L’attention des ordonnateurs et gestionnaires exerçant leurs fonctions à proximité du Luxembourg, de l’Allemagne ou de la Belgique est dont attirée sur le caractère transfrontalier que doivent revêtir la publicité et la mise en concurrence.
2. La mise en concurrence (et le délit de favoritisme).

Procéder à une réelle mise en concurrence doit garantir le respect de  plusieurs principes fondamentaux:



- le principe de liberté d’accès à la commande publique.


- le principe d’égalité de traitement des candidats :

Citer une marque dans l’avis de publication, mais également ne faire qu’une seule mention des caractéristiques d’une marque suffit à porter atteinte au principe d’égalité : Conseil d’Etat « Commune de Saran » du 11 septembre 2006 (annexe 8, pages 13 à 16).

Bien que cette mention ne soit pas énumérée dans l’arrêté du 28 août 2006 (annexe 7) comme une mention obligatoire devant figurer sur l’avis d’appel à la concurrence, un jugement du TA de Toulouse en date du 12 octobre 2006 Société Teamnet c/Ville de Toulouse (annexe 8, page 17) laisse entrevoir que ne pas indiquer les délais et voies de recours lorsque les candidats peuvent être étrangers ne permet pas de garantir une réelle égalité de traitement entre les candidats.


- le principe de la transparence des procédures :

Il prend forme au travers de l’annonce préalable des critères, et de l’application d’un même niveau d’information à tous les candidats.


Elle doit permettre, de plus, de consulter suffisamment d’offres pour garantir le choix de l’offre économiquement la plus avantageuse.


En dessous des seuils de 210 000 euros HT pour les fournitures et services, et 5 270 000 euros HT pour les marchés de travaux (et ce dès même en dessous du seuil de 4000 euros HT), l’ordonnateur doit définir lui-même les règles de mise en concurrence.


Elles doivent être proportionnées : 



- à l’objet du marché, la nature des prestations en cause,


- au montant du marché.

Afin de permettre à tous les offrants de se porter candidat égalitairement, l’acheteur doit :



- informer chaque candidat de la nature et de l’étendue des prestations,


- fixer un délai pour répondre à l’offre qui soit raisonnable, et le même pour tous.


Il doit laisser le temps nécessaire pour susciter une diversité d’offres suffisante, ce délai doit expressément figurer dans l’avis d’appel public.


Le tribunal de Melun, dans un jugement du 9 mars 2004 – commune de Lagny-sur-Marne (annexe 8, pages 18 et 19), estime qu’un délai de 11 jours entre la date de publication de l’avis et la date limite de dépôt des offres est un délai raisonnable pour un marché d’un montant inférieur à 10000 euros HT.

Le juge administratif s’appuiera sur le comportement de l’acheteur pour vérifier le respect de ces principes.


Le gestionnaire devra donc :



- utiliser des procédures permettant une traçabilité,


- conserver les documents permettant, le cas échéant, de justifier cette procédure

Exemples de mises en concurrence :

- Consultation de catalogues.
Cette procédure, qui peut-être utilisée pour les marchés d’un faible montant n’est pas suffisante si elle ne s’accompagne pas de preuve écrite de mise en concurrence.
- La sollicitation de 2 ou 3 entreprises et la comparaison des devis.
Ce que certains considèrent comme une règle n’a aucun fondement légal. Si cette procédure peut suffire pour certains marchés (marché local avec peu de fournisseurs potentiels), elle ne permet pas de satisfaire systématiquement à l’obligation de mise en concurrence. La mise en concurrence doit en effet être adaptée à l’objet du marché, à son montant, et à l’état du marché économique concerné.
- La consultation téléphonique ou écrite de quelques entreprises connues du service responsable des achats peut-être utilisée avec prudence pour les achats de faibles montants (plutôt inférieurs à 4000 euros HT) ou pour les achats répondant à un facteur d’urgence. 
Il est fortement conseillé qu’un écrit entérine les échanges téléphoniques.
- L’utilisation du site intranet académique (http://intranet.ac-nancy-metz.fr/rectorat/achatspublics/www/), qui permet la mise en ligne des avis de publicité. Les services rectoraux publient annuellement  une annonce informant de l’existence de ce site. Chaque établissement peut, de plus, publier une annonce dans un journal régional d’annonces légales informant les fournisseurs locaux de l’existence de ce site, ou de l’utilisation d’autres sites internet. Une jurisprudence constante montre qu’une publication au BOAMP assure une réelle sécurité à l’acheteur.

La seule utilisation du site internet de l’établissement, en  ne permettant pas de toucher un nombre suffisant de fournisseurs, ne permet de remplir l’obligation de mise en concurrence.

Le CMP de 2006 introduit une forte incitation à la dématérialisation des procédures.

Les procédés de transmission électroniques permettent de correspondre avec tous les candidats dans le même temps, et de conserver une trace écrite, datée, précisant l’heure d’envoi et de réception des offres. (Il peut en effet arriver qu’un offrant réponde une minute après la fin du temps, justifiant ainsi que son offre soit écartée).

Vous pouvez télécharger le vade mecum juridique de la dématérialisation des marchés publics sur : http://www.minefi.gouv.fr, à la rubrique « marché public ».

=> Le délit de favoritisme, mise en jeu de la responsabilité pénale de l’ordonnateur :

Aux termes de l’article 432-14 du code pénal (annexe 2, page 1), toute violation du code des marchés publics, dont l’objet est de garantir la liberté d’accès et l’égalité des candidats, est susceptible de caractériser le délit de favoritisme (sous réserve que la preuve des autres éléments constitutifs de l’infraction soit rapportée).

Les magistrats s’attacheront, dans le cadre des MAPA, non pas à caractériser une violation des obligations formelles codifiées, mais à contrôler l’adaptabilité des règles que l’acheteur public aura fixées à l’esprit du texte.

C’est le traitement inégalitaire des candidats, à quelle que étape que ce soit de la mise en concurrence, qui est susceptible de constituer le délit de favoritisme (information plus précise concernant l’offre donnée à un candidat, délai supplémentaire accordé, retenir une offre moins intéressante par rapport aux critères fixés…).


Par exemple, un marché public reconduit dans la plus grande illégalité (tacite reconduction interdite par l'article 15 du code des marchés publics) est susceptible de constituer un délit de favoritisme (Arrêt de la Cour de cassation, chambre criminelle du 26 janvier 2005, annexe 8, pages 20 à 23)). 
De même, ne pas donner suite à un premier appel d’offre afin d’écarter un candidat puis lancer un deuxième appel d’offres en modifiant l’allotissement, excluant ainsi la dite candidature caractérisent le délit de favoritisme (Cour de Cassation. 21 septembre 2005, annexe 8, pages 24 à 26)).
3. La détermination des critères de sélection


L’article 53 du CMP (annexe 1, pages 35 et 36) pose une liste non exhaustive des critères de choix de sélection des offres, critères liés à l’objet du marché.


Ces critères du choix des offres, une fois déterminés et formalisés dans l’avis d’appel public à candidature, ne peuvent :



- ni être modifiés


- ni différemment classés



- ni différemment pondérés.

Si l’objet du marché conduit l’acheteur à ne poser qu’un seul critère, celui-ci sera le prix, permettant ainsi de choisir l’offre la moins-disante.

Dorénavant, la règle posée par le nouveau code des marchés publics est celle du mieux-disant. Afin de choisir l’offre la plus économiquement avantageuse, l’ordonnateur, sur proposition du gestionnaire, utilisera plusieurs critères adaptés au marché, parmi lesquels :



- la qualité



- le prix



- la valeur technique



- le caractère esthétique et fonctionnel, 



- le coût global d'utilisation, 



- la rentabilité, 



- le service après-vente et l'assistance technique,



- la date de livraison, le délai de livraison ou d'exécution…

L’acheteur pourra également demander des échantillons s’ils permettent de procéder au meilleur choix.

La pondération des critères n’est pas obligatoire dans le cadre des MAPA, cependant le MINEFI conseille de l’utiliser lorsque le montant du marché est proche des seuils. 


Le Conseil d’Etat, de plus, a affirmé dans un arrêt du 7 octobre 2005, Communauté Urbaine Marseille-Provence-Métropole (annexe 8, pages 27 à 29), que « les critères doivent être pondérés, sauf si la personne publique qui s’apprête à passer le marché peut justifier que cette pondération n’est pas possible ».

La pondération équivaut à étudier les critères ensemble. Ils font l’objet d’un coefficient chiffré, dont le total permet de trouver l’offre la plus économiquement avantageuse.
Cette technique permet de garantir la transparence, dans la mesure où chaque entreprise connait exactement comment sa proposition va être étudiée.
IV La phase postérieure à la passation du marché.
A. L’information aux candidats non retenus.


L’article 83 du CMP (annexe 1, page 37) pose l’obligation pour l’acheteur de communiquer au candidat écarté les motifs du rejet de son offre dans les 15 jours qui suivent la réception de sa demande écrite (et écrite uniquement).


La commission d’accès aux documents administratifs (CADA), a rappelé, dans un avis, qu’après la conclusion d’un marché public, le contrat et les documents qui s’y rapportent sont des documents administratifs communicables à toute personne en faisant la demande écrite.


De plus, et comme le précise le Conseil d’Etat dans sa décision du O9 août 2006, Société Hairis SAS (maintenant Sarl Gallis) c/commune de Boulogne-sur-Mer (annexe 8, pages 30 à 33), l’obligation de communication de motifs de rejet d’une offre répond aux obligations de publicité (a posteriori), et de transparence.

La personne responsable du marché ne peut cependant pas communiquer les renseignements dont la divulgation porterait préjudice aux intérêts commerciaux légitimes d'entreprises ou pourrait nuire à une concurrence loyale entre les entreprises (Conseil d’Etat, arrêt du 20 octobre 2006, annexe 8, pages 34 à 37) .



Un manquement à cette obligation d’information des candidats non retenus peut motiver une annulation du contrat par le juge administratif.
B. Le délai entre le choix du prestataire et la conclusion du marché.
L’acheteur doit, conformément au point A ci-dessus, dans un délai de 15 jours à compter de la réception d’une demande écrite, communiquer au candidat écarté les motifs du rejet de son offre.

Dans son arrêt du 20 octobre 2006, le Conseil d’Etat (annexe 8, pages 34 à 37) ajoute de plus, « qu’un délai d’au moins 10 jours doit être respecté entre la date à laquelle la décision est notifiée aux candidats dont l’offre n’a pas été retenue et la date de signature du marché », garantissant la transparence de la procédure.
Cette obligation d’information des candidats ne s’applique pas aux marchés en procédure adaptée qui ne donnent pas lieu à une mise en concurrence (marchés de très faible montant ou marchés passés lorsqu’un seul prestataire est à même de réaliser la prestation).

C. La Publicité a posteriori : la publication des marchés passés l’année précédente.

L’arrêté du 8 décembre 2006 (annexe 6), pris en application de l’article 133 du CMP (annexe 1, page 14) pose l’obligation pour tout acheteur public, de publier annuellement et au cours du 1er trimestre de l’année suivante, la liste des marchés qu’il a passés l’année précédente.

Mentions obligatoire :



- objet du marché



- date du marché



- nom de l’attributaire du marché



- code postal de l’attributaire du marché


Un suivi régulier de l’EPCP permet, en y intégrant une colonne détaillant le ou les fournisseurs ayant obtenu le marché passé par famille homogène de produits de constituer la liste annuelle récapitulative.

Le site académique des marchés publics pourra être un support de cette publicité.
V. L’exécution des marchés en procédure adaptée.
Titre IV du CMP
L’article 19 du CMP (annexe 1, page 38) dispose que les marchés en procédure adaptée peuvent également être modifiés en cours d’exécution par voie d’avenants.


Respecter les principes de la commande publique, c’est également, respecter le principe de la bonne utilisation des deniers publics.

Indépendamment des marchés à bons de commandes, qui peuvent faire l’objet d’un paiement à chaque livraison, et des marchés de travaux payés à chaque situation, la règle du service fait empêche le versement d’avances ou d’acomptes.

Une seule dérogation vaut pour les voyages organisés par un voyagiste (un acompte de 70% du prix du voyage peut être versé).


Les dispositions du décret n°2002-232 du 21 février 2002 (annexe 9) relatif à la mise en œuvre du délai maximum de paiement dans les marchés publics s’appliquent aux marchés en procédure adaptée.

Les dispositions du décret n° 2007-217 du 19 février 2007 (annexe 10) définissent le taux de l'intérêt légal pour le calcul des intérêts moratoires pour l'année 2007.


Concernant les MAPA, la mention du taux des intérêts moratoires est facultative. Il est cependant plus que recommandé d’y faire référence dans les documents contractuels.


En effet, une fiche pratique du Minefi précise que si les documents contractuels des marchés font référence au taux de l'intérêt légal, ou s'il s'agit de marchés passés selon la procédure adaptée, le taux applicable est de 4,95% pour les intérêts moratoires qui commencent à courir en 2007. Lorsque les documents contractuels ne font pas référence au taux d'intérêt légal, l'article 5-II du décret n°2002-232 du 21 février 2002 prévoit que …/…le taux des intérêts moratoires sera fixé à 10,58% à compter du 1er janvier 2007.
L’esprit du nouveau code des marchés publics, tout comme celui de la Loi Organique relative aux Lois de Finances (LOLF), en accroissant la liberté des acteurs publics, accroit également leur responsabilité.
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