'EVENEMENT

Réforme du code des marches
publics : tout ce qui va changer

» par Anne CANTERO et Eric CAPRIOLI, Avocats 4 la Cour de Paris.

Attendu pour fin janvier 2006, date limite de
transposition des directives “marchés publics”
du 31 mars 2004, le nouveau code des marchés
publics, adopté le 1°" aodt 2006, est entré en

vigueur le 1°" septembre 2006. Limpact des directives

“marchés publics” a conduit a des changements
importants. Par ailleurs, le nouveau code des
marchés publics démontre une volonté de favoriser
l'accés aux marchés publics des petites et moyennes
entreprises. Enfin, certains ajustements ont été
effectués par rapport au code de 2004. Explications.

‘IMPACT DE LA TRANS-
POSITION DES DIREC-
TIVES “MARCHES
PUBLICS”

1. La distinction des notions de
pouvoir adjudicateur et d’entité
adjudicatrice.

Désormais, le nouveau code des
marchés publics distingue les
notions de pouvoir adjudicateur et
d'entité adjudicatrice. La structure
du code a été modifiée en con-
séquence : il se décompose doréna-
vant en trois parties dont les deux
premiéres traitent des régles appli-
cables aux pouvoirs adjudicateurs
et aux entités adjudicatrices.
Selon larticle 2 du code des
marchés publics, les pouvoirs adju-
dicateurs sont ['Etat, les établisse-
ments publics nationaux, exceptés
ceux qui ont un caractére indus-
triel et commercial, les collectiv-
ités locales et leurs établissements
publics locaux.

Les entités adjudicatrices, défi-
nies & l'article 134 du code, désig-
nent les pouvoirs adjudicateurs de

larticle 2 (critére organique) qui
exercent une activité d’opérateurs
de réseaux (critére matériel). Ces
activités, limitativement énumérées
a l'article 135 du code des marchés
publics, concernent notamment
l'exploitation de réseaux d'eau, de
transport ou d'énergie et les serv-
ices postaux. Les entités adjudi-
catrices sont soumises a la plupart
des régles applicables aux pouvoirs
adjudicateurs mais il existe des
dérogations. Par exemple, l'usage
de la procédure négociée avec mise
en concurrence est favorisé et le
seuil des marchés formalisés est
fixé a 420.000 euros HT.

2. Les modifications relatives a
la définition des besoins.

Le code de 2004 obligeait les
acheteurs publics a faire référence
a des normes. L'acheteur public
pourra dorénavant faire référence
a des normes mais aussi exprimer
les caractéristiques de son marché
« en termes de performances G
atteindre ou d'exigences fonction-
nelles » (article 6-I-2° du code des
marchés publics), & condition que
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Le nouveau code des marchés pblfcs démontre

une volonté de favoriser l'accés aux marchés publics
des petites et moyennes entreprises.

celles-ci soient suffisamment pré-
cises pour permettre aux candidats
de connaitre l'objet du marché et
a lacheteur public d‘attribuer ce
marché (un arrété doit préciser la
nature et le contenu des spécifica-
tions techniques). Dans un souci
de promouvoir le développement
durable, les acheteurs publics
peuvent aussi imposer des cara-
ctéristiques environnementales
par référence, notamment, a des
écolabels. Enfin, la référence a
des normes ou des spécifica-
tions techniques est désormais
imposée pour les marchés a
procédure adaptée (MAPA) mais
elles pourront étre succinctes.

3. Lintroduction de nouvelles
procédures.
La premiére procédure introduite

dans le code des marchés publics
est celle des accords-cadres. Ils
sont définis comme des « contrats
conclus entre des pouvoirs adju-
dicateurs (...) et des opérateurs
économiques publics ou privés, ayant
pour objet d’établir les termes régis-
sant les marchés a passer au cours
d’une période donnée, notamment
en ce qui concerne les prix et, le cas
échéant, les quantités envisagées. »
(article 1®" du code des marchés
publics). L'accord-cadre est donc un
contrat dont certaines caractéris-
tiques seront fixées lors de la con-
clusion des marchés passés sur la
base de cet accord, c'est-a-dire au
moment de a survenance du besoin
ou selon une périodicité prévue par
l'accord-cadre (article 76 du code
des marchés publics). Pour chaque

marché, les titulaires de l'accord-
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cadre feront l'objet d'une mise en
concurrence. S'il n’y en a qu'un, la
conclusion du marché interviendra
aprés consultation de celui-ci.

Les accords-cadres se distinguent
des marchés & bons de commande
(définis a larticle 77 du code des
marchés publics) dans la mesure
ol les caractéristiques des marchés
a bons de commande sont toutes
définies au moment de leur conclu-
sion et oU « ["émission des bons de
commande s'effectue sans négocia-
tion ni remise en concurrence préal-
able des titulaires. »

La deuxiéme procédure novatrice
est celle du systéme d'acquisition
dynamique (article 78 du code des
marchés publics). Cette procé-
dure entiérement électronique
est limitée aux achats de fourni-
tures courantes. L'acheteur public
met en concurrence un ensemble
d'opérateurs présélectionnés sur
la base de leur offre indicative ;
étant noté que, pour chaque
marché passé selon cette procé-
dure, tout opérateur ayant satisfait
aux critéres de sélection et ayant
présenté une offre indicative con-
forme au cahier des charges doit
étre ajouté a la liste des opérateurs
présélectionnés. Les opérateurs
présélectionnés peuvent améliorer
a tout moment leur offre indica-
tive, a condition toutefois qu'elle
reste conforme aux documents de
la consultation.

La derniére procédure nouvelle
n‘existe que pour les seules
entités adjudicatrices. Il s'agit
du systéme de qualification des
opérateurs économiques (article
152 du code des marchés publics).
Il consiste a se préconstituer une
liste d'opérateurs jugés aptes a
réaliser tel ou tel type de presta-
tions dans laquelle l'entité adju-
dicatrice peut choisir les futurs
titulaires de ses marchés. Lentité
adjudicatrice peut également
recourir a un systéme de qualifica-

tion mis en place par un tiers.

4. Les dispositions favorisant la
dématérialisation des marchés
publics.

Les aspects liés a la dématéri-
alisation des marchés publics
ont été intégrés directement
dans le code. Les deux décrets
pris en application de larticle 56
de l'ancien code des marchés pub-
lics ont ainsi été abrogés. Désor-
mais, les exigences et modalités
de la dématérialisation font l'objet
de précisions au fil du code des
marchés publics. Par exemple, la
signature électronique de lacte
d’engagement est prévue a l'article
48 du code. Un arrété d'application
doit compléter ce dispositif. En
outre, les procédures électron-
iques spécifiques ont été reprises.
Par exemple, larticle 54 pour les
enchéres électroniques avec une
modification puisque le recours
aux enchéres électroniques n'est
possible que pour les marchés de
fournitures d'un montant supérieur
a 135.000 euros HT pour l'Etat et
210.000 euros HT pour les col-
lectivités locales, et larticle 56
pour les communications et les
échanges d'informations par voie
électronique. Ce faisant, le nouveau
code tend également a favoriser la
dématérialisation des marchés pub-
lics.

UNE VOLONTE AFFIRMEE DE
FAVORISER L'ACCES AUX MARCHES
PUBLICS DES PME.

Certaines mesures visent plus pré-
cisément & promouvoir 'égal accés
des PME aux marchés publics.

L'allotissement des marchés publics
devient la régle. Le marché global
reste toutefois possible lorsque
l'objet du marché ne permet pas
l'identification de prestations dis-
tinctes ou quand l'allotissement
risque de fausser la concurrence
ou de présenter un inconvénient
technique ou financier. De plus,
pour les marchés allotis, les pou-

Dans un souci de promouvoir le développement durable, les acheteurs
publics peuvent aussi imposer des caractéristiques environnementales
par référence, notamment, a des écolabels.

voirs adjudicateurs pourront choisir
de mettre en ceuvre une procédure
commune de mise en concurrence
pour tous les lots ou une procédure
de mise en concurrence propre a
chaque lot (article 27-IIT du code
des marchés publics).

Les conditions d'appréciation
de la capacité des candidats ont
aussi été modifiées pour assurer
la proportionnalité des critéres de
candidature a l'objet du marché.
Le pouvoir adjudicateur ne peut
exiger des candidats que des
niveaux minimum de capacités
proportionnés a l'objet du marché
(article 45-I du code des marchés
publics) et l'absence de références
relatives a l'exécution de marchés
de méme nature ne peut plus con-
stituer un critére éliminatoire de
candidature (article 52-I du code
des marchés publics).

D'autres mesures concernant les
PME ont été prises comme la pos-
sibilité de définir un nombre min-
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imum de PME admises a présenter
une offre lorsque le nombre de
candidats est limité par le pou-
voir adjudicateur, la possibilité de
demander aux candidats d'indiquer
dans leur offre la part du marché
qu‘ils ont l'intention de sous-traiter
a des tiers, notamment & des PME,
ou l'obligation pour les acheteurs
de mesurer les marchés obtenus par
les PME.

LES AJUSTEMENTS DU CODE
DES MARCHES PUBLICS DE 2004.

Le code de 2004 a fait l'objet de
certains ajustements dont les plus
importants sont les suivants :

- La liste des exclusions de cer-
tains accords-cadres ou marchés
du champ d'application du code
des marchés publics a été com-
plétée (article 3 du code des
marchés publics).

- La notion de personne respon-

sable du marché a disparu au
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