                                         Nouvelle directive des marchés publics 

· La nouvelle directive des marchés publics adoptée définitivement en 2004 est la fusion en un seul texte de ces quatre directives :trois directives relatives aux secteurs dits « classiques » (fournitures, travaux, services), et par une quatrième directive actualisant ces dernières et tenant compte de l’Accord sur les marchés publics (AMP)dans un but de simplification (seuils exprimés en euros), de clarification (dispositions dans l’ordre chronologique des procédures) et de suppression de quelques divergences mineurs que connaissaient celles-ci.
· Cette refonte s’accompagne également d’articles ambitieux qui permettent une véritable modernisation des processus d’achat en Europe (« procédure négociée » adaptée, accord-cadre, centrales d’achat, promotion des NTIC.

Le Parlement a obtenu l'augmentation des seuils qui déterminent le champ d'application de la directive, laissant un plus grand nombre de marchés hors du champ d'application des procédures communautaires. En contrepartie, les députés ont ajouté une disposition (article 2) rappelant que les principes du Traité s'appliquent à toutes les passations de marchés quel que soit leur montant, y compris celles relevant du droit national c'est-à-dire que tous les pouvoirs adjudicateurs sont tenus de respecter les principes généraux d’égalité de traitement et de mise concurrence dont la publicité adéquate constitue le corollaire, de proportionnalité et de reconnaissance mutuelle. 

* obligation d’application des règles générales des traités européens en deça des seuils des directives marchés publics
	Jurisprudence
	Arrêt Telaustria, dans lequel la Cour indique que : « [l’] obligation de transparence, qui incombe au pouvoir adjudicateur consiste à garantir, en faveur de tout soumissionnaire potentiel, un degré de publicité adéquat permettant une ouverture du marché des services à la concurrence ainsi que le contrôle de l’impartialité des procédures d’adjudication ».




Champ d’application de la directive : les seuils

Les seuils actuels sont valables jusqu’à décembre 2005 étant révisés tous les deux ans par la Commission pour effectuer la conversion nécessaire euro/DTS. 

Le DTS, monnaie panier gérée par le Fonds monétaire international, est composé de US dollar : 43%, €uro : 32%, ¥en : 13%, £ivre : 12%. (Février 2004, 1 DTS = 1.191 €uro).
	
	Seuils d’application de la directive

	Marchés de travaux
	6,2 millions d’euro HT

	Marchés de fournitures et services de l’Etat
	155 000 euro HT

	Marchés de fournitures et services des collectivités locales
	240 000 euro HT


Procédure de passation des marchés publics

La passation des marchés publics de travaux, fournitures ou services fait l'objet d'une procédure réglementée qui peut être ouverte, restreinte ou négociée. 

Les procédures de droit commun sont les procédures ouvertes et restreintes.

La procédure négociée a été adaptée pour permettre au pouvoir adjudicateur de mieux encadrer certains marchés particulièrement complexes voire même les montages de partenariat public-privé.
· Les procédures ouverte et restreinte

Procédure ouverte :

Publication d’un avis de marché auquel tout opérateur économique peut présenter une offre, il est alors appelé "soumissionnaire". 

      Procédure restreinte :

1) Publication d’un avis de marché restreint auquel tout opérateur économique répond à une offre, il est alors appelé " candidat ".

2) Invitation des candidats sélectionnés à soumettre une offre. Cette invitation doit être adressée par écrit, simultanément à tous les candidats et doit comporter notamment les éléments suivants : 

- le cahier des charges, ou, le cas échéant, l'adresse à laquelle il peut être obtenu,
- la date de réception des offres et l'adresse à laquelle elles doivent être transmises,

- la ou les langues de rédaction,

- une référence à l'avis de marché publié,
- l'indication des documents à joindre éventuellement, etc.
· Nouveauté pour les marchés complexes: dialogue compétitif ou  PROCÉDURE NÉGOCIÉE   

De façon exceptionnelle et limitée, les pouvoirs adjudicateurs ont la possibilité, pour un marché considéré complexe, et ce, de manière objective, de consulter les opérateurs économiques de leur choix et de négocier avec eux en toute confidentialité et uniquement durant les phases prévues pour cela les conditions du marché (techniques, administratives, financières). 

i) Un avis de marché doit être publié si à la suite d'une procédure ouverte ou restreinte, des offres irrégulières ont été présentées. Les conditions de publication sont alors les mêmes qu'en cas procédure restreinte. 

ii) Si aucune offre n'a été présentée à la suite d'une procédure ouverte ou restreinte ou si l'on estime que, pour des droits d'exclusivités, le marché ne peut être confié qu'à un opérateur économique, la publication de l’avis n’est, alors, pas obligatoire. 

Possibilité pour les procédures restreinte et négociée avec avis de publication de prévoir un nombre minimum de candidats invités à présenter une offre :

 5 candidats dans les procédures retreintes

 3 candidats dans les procédures négociées.

Possibilité également de fixer un nombre maximum de candidats si aucune incidence sur la concurrence. Le chiffre supérieur de la fourchette peut être fixé à vingt. C-225/98
Les nombres ainsi fixés sont indiqués dans l’avis de marché.

· Les délais

Un principe général, inspiré des dispositions de l’accord AMP, est introduit selon lequel tous les délais doivent être suffisamment longs pour permettre une préparation des offres, prenant en compte, notamment, leur degré de complexité. Cette règle générale est accompagné de règles spécifiques prévoyant des délais minimaux conçus comme un « filet de sécurité », qui sont diversifié selon le type de procédure utilisé.

Lorsque, pour des raisons d'urgence, les délais normaux prévus pour les procédures restreintes peuvent ne peuvent être respectés, alors la procédure restreinte peut être accélérée. Les raisons de cette modification doivent être indiquées dans l'avis de marché publié. 

 Les délais prévus pour les procédures restreintes et négociées accélérées ne sont pas applicables aux marchés particulièrement complexes passés suivant les règles de procédure particulières.

	Délais applicables

	
	Délai minimum de réception des offres
	Délai maximum de communication du cahier des charges
	Délai maximum de communication des renseignements complémentaires sur le cahier des charges

	Procédures ouvertes
	52 jours
36 jours si publication préalable avis indicatif annuel
	6 jours
	6 jours avant date limite de réception des offres

	Procédures restreintes et négociées
	37 jours
15 jours pour procédures restreintes accélérées
	40 jours
26 jours si publication préalable avis indicatif annuel (services et travaux)
10 jours pour procédures restreintes accélérées
	6 jours

4 jours pour procédures restreintes accélérées


· Les accords-cadres

Accord conclu entre plusieurs opérateurs économiques et un pouvoir adjudicateur.

Après avoir suivi l’une des procédures décrites ci-dessus dans toutes les phases à l’exclusion de celle relative à l’attribution, la pouvoir adjudicateur choisit, sur la base de critères objectifs, tels que la qualité, la quantité, la valeur technique, les délais de livraison ou d’exécution et les prix, un certain nombre (au moins trois) de fournisseurs qu’il remettra, le cas échéant, en concurrence par consultation simple (courrier ou internet). 

Ces accords sont particulièrement efficaces pour les achats récurrents du fait d’une obsolescence rapide ou de variation à la baisse sensible du prix en évitant au pouvoir adjudicateur de lancer à chaque fois une nouvelle procédure coûteuse.

Pour une durée maximum de trois ans ou plus selon la durée d’amortissement (maximum 5 ans), 

De tels accords pourraient convenir pour les marchés dits « de très faible montant » en réduisant les coûts de procédures proportionnellement conséquents.  

· Les concessions 

Rassemblement des quelques textes en attendant, vraisemblablement, une directive propre aux concessions venant complétée les dispositions actuelles.
Les règles de publicité applicables/ Les procès-verbaux

· Les avis


Depuis le 1er mai 2002, l'utilisation de formulaires standard d’avis a été rendue obligatoire.

Le formulaire standard concernant le dialogue compétitif est en cours de réalisation par voie réglementaire.

Avis rédigés de façon claire et concise avec éventuellement des explications complémentaires pour certaines rubriques selon le type d'avis.

Système de classification unique des marchés publics avec les numéros de référence CPC/CPV, disponibles sur le site simap.eu.int. 

Cette codification identifie et classe les marchés publics de travaux, services et fournitures, et en outre, crée un mécanisme de recherche des appels d’offre plus efficient. Seule la nomenclature « CPC » prévaut pour le moment en attendant la transposition de la directive dans tous les Etats membres. (voir annexe 1)

On distingue trois catégories d'avis de marchés : 

                                               -  Avis indicatifs annuels

                                               - Avis de marchés individuels

- Avis d'attribution du marché

· Le procès-verbal

Pour chaque marché passé, les pouvoirs adjudicateurs établissent un procès-verbal comportant au moins :

· le nom et l’adresse du pouvoir adjudicateur, l’objet et la valeur du marché,

· les noms des candidats ou soumissionnaires retenus et la justification de leur choix ;

· les noms des candidats ou soumissionnaires exclus et les motifs de leur rejet,

· le nom de l’adjudicateur et la justification du choix de son offre ainsi que – si elle est connue – la part du marché que l’adjudicataire a l’intention de sous-traiter à des tiers, 

· en ce qui concerne les procédures négociées, l’indication des circonstances visées à l’article 7 qui justifient le recours à ces procédures.

Critères d’exécution/Critères de sélection qualitative/Critères d'attribution

· Critères d’exécution du marché
Etablis en termes de performances et d’exigences fonctionnelles et/ou en référence à la norme européenne ou en son absence à la norme nationale.

Les pouvoirs adjudicateurs doivent indiquer dans le cahier des charges relatif à chaque marché les spécifications techniques auxquelles l'objet du marché devra être conforme et ne prendra en compte lors de la sélection uniquement celles-ci. 

·  Spécifications techniques

· Définition des besoins du pouvoir adjudicateur par spécifications techniques contenues dans un cahier des charges définissent les caractéristiques requises d'un travail, d'un matériau, d'un produit ou d'une fourniture comme par exemple les niveaux de qualité ou de propriété d'emploi (sécurité, dimensions, système d'assurance qualité, terminologie, essais et méthodes d'essais..., emballage...), ou les règles de conception et de calcul des ouvrages (conditions d'essai, techniques de construction...). 

· Définition par référence à des normes nationales transposant des normes européennes ou par référence à des agréments techniques européens ou à des spécifications techniques communes. 

Obligation est faite d’écarter, dans tout type de procédure, les concurrents qui ne possèdent pas les capacités et l’expérience préalablement annoncées par le pouvoir adjudicateur.

Il est clairement spécifié également que la référence à de telles spécifications n’autorise en aucun cas le pouvoir adjudicateur à rejeter des offres non conformes à ces spécifications détaillées, pour autant que l’opérateur économique arrive à apporter la preuve (dossier technique, rapport de tests établi par une tierce partie) que sa solution est équivalente à celle de la spécification de référence.  

En tout état de cause, l'introduction dans les clauses contractuelles de toute spécification technique ayant pour effet de favoriser ou d'éliminer certains soumissionnaires ou candidats, même si des dérogations sont prévues, est interdite.

·  Variantes

Le pouvoir adjudicateur doit mentionner dans le cahier des charges les conditions minimales que doivent respecter les variantes. 

Dès l’avis de marché, le pouvoir adjudicateur doit indiquer si les variantes ne sont pas autorisées.

·  Critères environnementaux
La performance environnementale et l’incidence sur l’environnement, les processus ou les méthodes de production sont également intégrées à la définition des spécificités techniques, dans la mesure où il ne porte pas atteinte à la concurrence.

	Jurisprudence
	La CJCE  a admis dans une affaire commission contre Finlande, en 2002, la possibilité d’utiliser le critère du mieux disant environnemental.




· Critères sociaux

Le pouvoir adjudicateur peut exiger par écrit dans le cahier des charges des informations au sujet de la sous-traitance et poser des conditions concernant les obligations relatives aux dispositions de protection et conditions de travail qui sont en vigueur dans l’Etat membre, la région ou la localité dans lesquels les services ou les travaux sont à réaliser.

Le Parlement tenait à ce que puisse être prise en considération, entre autres, la politique du soumissionnaire en ce qui concerne les personnes handicapées et l'application de l'égalité de traitement. Devant le refus du Conseil, qui craignait d'introduire une trop grande part d'arbitraire dans l'attribution des marchés, les députés ont accepté que cette question soit clarifiée dans les considérants et non dans le corps du texte.

	Jurisprudence
	Arrêt Benjees BV c/ Pays-Bas datant de 1988, la CJCE a admis la possibilité d’ajouter un critère relatif à l’embauche d’un certain nombre de demandeurs d’emploi de longue durée, si ce critère supplémentaire n’avait pas d’incidence discriminatoire indirecte ou directe à l’égard des soumissionnaires provenant d’autres Etats de la communauté.




· Si rejet d’une offre au motif que les exigences du marché ne sont pas satisfaites de manière équivalente, le pouvoir adjudicateur communique par écrit au soumissionnaire qui en fait la demande les motifs de la non-équivalence.

· Critères de sélection qualitative des opérateurs économiques
Le Parlement a renoncé à permettre l'établissement par les pouvoirs adjudicateurs de systèmes de qualification pour présélectionner des entreprises aptes à soumissionner. 

- Procédure ouverte, examen  de toutes les offres des soumissionnaires.

- Procédures restreintes ou négociées, possibilité de limiter le nombre des candidats qu'ils inviteront à négocier ou à soumissionner, par comparaison aux critères de sélection indiqués dans l'avis de marché :

· situation personnelle du candidat ou soumissionnaire, 

· capacité économique, financière et  professionnelle de l’opérateur économique
·  mise en conformité à certaines normes de garantie de la qualité.

La situation personnelle du candidat ou soumissionnaire :

 Le pouvoir adjudicateur a toujours l’obligation d’exclure tout opérateur économique :

· en état ou en cours de procédure de déclaration de faillite, liquidation, règlement judiciaire..., 

· ayant fait l'objet d'une condamnation pour délit affectant la moralité professionnelle du prestataire de services, fournisseur ou entrepreneur, 

· ayant commis une faute grave professionnelle constatée, 

· n'ayant pas rempli ses obligations relative au paiement des cotisations de sécurité sociale ou des impôts et taxes selon les dispositions légales du pays du pouvoir adjudicateur, 

· ayant souscrit de fausses déclarations quant à sa situation. 

Nouvelles  possibilité d’exclure les participants pour tout délit affectant leur moralité professionnelle a été élargie aux cas de jugements non définitifs.

La capacité économique, financière et professionnelle de l’opérateur économique :

· la fourniture d'une autorisation spécifique ou de l'appartenance à une organisation spécifique lorsque celles-ci sont obligatoires dans le pays du soumissionnaire, 

· la preuve de son inscription au registre de la profession ou du commerce, 

· des documents concernant la situation économique ou bancaire tels que déclarations bancaires, de bilans, déclaration sur le chiffre d'affaires réalisé au cours des trois derniers exercices... 

· des documents concernant son savoir-faire, son expérience...tels que les titres d'études et professionnels du responsable chargé du marché, la liste des principaux services, fournitures, travaux effectués au cours des 3 dernières années avec certificats des pouvoirs adjudicateurs, des acheteurs, la description des mesures prises dans le domaine de la qualité, etc... 

· des certificats établis par des organismes indépendants, attestant que l’opérateur économique se conforme à certaines normes de garantie de la qualité reconnues dans un système d’assurance qualité fondé sur les séries de normes européennes en la matière.

· Nouveauté Les pouvoirs adjudicateurs reconnaissent les certificats équivalents d'organismes établis dans d'autres États membres. 

· Critères d’attribution du marché 

Les critères d’attribution à respecter sont au nombre de deux :

- le prix le plus bas.

- l'offre économiquement la plus avantageuse (critère obligatoire pour la procédure de dialogue compétitif)

Lorsque l’attribution se fait à l’offre économiquement la plus avantageuse, le pouvoir adjudicateur définit alors des sous critères liés à l’objet du marché public comme : la qualité, le prix, la valeur technique, le caractère esthétique et fonctionnel, les caractéristiques environnementales, le coût d’utilisation, la rentabilité, le service après-vente et l’assistance technique, la date de livraison et le délai de livraison ou d’exécution…
Ces sous critères d’attribution doivent être définis de façon objective, pondérées et ne considérer que l’objet du marché. De fait, ils ne doivent pas être volontairement discriminatoires. De même, les critères environnementaux sont admis que s’ils sont totalement en adéquation avec l’objet du marché. Ainsi, il ne peut être retenu comme critère d’attribution la politique d’une entreprise en matière sociale et environnementale (critères d’exécution du marché uniquement).  

La pondération pourrait être exprimée sous forme d’un pourcentage (ou autre) mais ne peut en aucun cas se limiter à l’indication d’un simple ordre décroissant d’importance des critères.

Cependant, dans certains marchés particulièrement complexes, lorsque le pouvoir adjudicateur est dans l’incapacité d’établir une pondération (obligation de preuve de l’incapacité), il peut n’utiliser que la hiérarchisation des critères et repousser la communication de la valeur de chaque critère d’attribution au plus tard au moment de l’invitation à soumissionner (procédures restreintes et négociées).

· Il est impératif au pouvoir adjudicateur de demander au(x) candidat(s) des précisions quant à une offre anormalement basse avant de pouvoir la rejeter. 

· La directive ne précise pas comment établir la pondération entre les critères de sélection et les critères d’attribution car un problème juridique peut survenir lorsqu’un candidat ayant le plus grand nombre de points aux critères d’attribution se voit refuser le marché à cause des critères de sélection. La transparence est loin d’être parfaite dans ce cas.

Les nouvelles techniques de communication et d’achat électroniques

Une remise d’offre par voie électronique n’est recevable que si elle est assortie d’une signature électronique et d’une sécurisation fiable du contenu de l’offre.

Les avis préparés et publiés par des moyens électroniques sont publiés au maximum 5 jours après leur envoi (12 jours sinon).

L’acquisition dynamique fonctionne de la façon suivante : 

Un avis de publication de marchés est diffusé. Après quoi, un certain nombre de fournisseurs sont amenés à proposer des offres non plus sur support papier mais à partir d’un portail internet sécurisé contenant la liste des fournisseurs retenus. Chaque fournisseur peut alors sur ce site présenter de façon conditionnelle son offre voire la modifier pendant tout le temps imparti à la remise des offres. De même, d’autres fournisseurs peuvent entrer à tout moment dans ce système d’offre dynamique si le pouvoir adjudicateur souhaite étendre la concurrence ou s’il n’est pas satisfait des offres qui se présentent. Il suffit pour cela, que le pouvoir adjudicateur émette un avis simplifié durant la phase de remise des offres, choisisse à partir de là de nouveaux fournisseurs s’ajoutant dans la liste diffusée sur internet pour que ces derniers puissent participer aux propositions d’offres. 

Les enchères électroniques sont possibles, de toute évidence, que pour le marché des fournitures lorsqu’il est possible de quantifier. Une ouverture des enchères électroniques pour les marchés standardisés est toutefois envisageable.

L’information aux participants quant à leur rang dans les enchères devra être sans ambiguïté.

Pour l’offre économiquement la plus avantageuse, le pouvoir adjudicateur devra spécifier l’algorithme utilisé dans les enchères c’est-à-dire la formule constituée des critères et de leur pondération.

Dans un proche avenir ( 3 à 4 ans), lorsque l’e-procurement sera opérationnel dans la grande majorité des Etats membres, il sera envisageable de concilier les procédures ouverte, restreinte ou négociée avec les enchères électroniques afin d’ouvrir davantage les marchés à la concurrence et d’attribuer les marchés sur la base du mieux-disant mais également du moins-disant.

Une question primordiale restée en suspens concerne la pondération que le pouvoir adjudicateur pourra attribuée à l’une ou l’autre de ces phases classique et électroniques pour le choix du fournisseur et s’il devra la préciser dans l’avis ou le cahier des charges. 

Il est laissé aux Etats membres l’entière liberté de préciser les formes de passation de marchés publics par voie électronique dans la mesure ou celles-ci respectent les règles du Traité et plus spécifiquement les dispositions de la directive.

Annexe 1 : avis de publication
	Avis indicatifs annuels :


	- Dès le début de leur exercice budgétaire, les pouvoirs adjudicateurs publient, par un avis indicatif annuel, le montant total des marchés prévus pour l'exercice en cours. 

- Cette publication devient obligatoire, pour les marchés de services et de fournitures, dès que le montant des marchés prévus est égal ou supérieur à 750 000 euros.

- En ce qui concerne les marchés de travaux, les pouvoirs adjudicateurs sont tenus de publier, par un avis de pré-information, leur décision de réaliser des travaux ou un ouvrage. La publication de l'avis de pré-information permet par la suite de réduire les délais de la procédure. 



	Avis de marchés individuels :
	- doit être publié à l'occasion de chaque procédure ouverte, restreinte ou négociée (lorsqu'il s'agit d'une procédure négociée avec publication d'un avis). 

- Il existe des formulaires d'avis standard pour les marchés de travaux et de fournitures. 

- Il n'y a pas de formulaire standard publié au JOCE pour les marchés de services. 



	Avis d'attribution du marché :


	- Obligation d'envoyer un avis concernant la procédure d'attribution pour tout marché passé, quelle que soit la procédure utilisée. 

- adressé au plus tard 48 jours après la date de passation du marché ou la clôture du concours. 

- A adresser, par voie électronique, par fax ou par courrier, dans les meilleurs délais, à l'Office des Publications Officielles des Communautés européennes (OPOCE).

- être en mesure de faire la preuve de la date d'envoi. 

- publiés gratuitement, in extenso au Journal officiel des Communautés 

Européennes 12 jours au plus tard après leur envoi ou 5 jours en cas de procédure accélérée restreinte ou négociée.

- Langue de passation du marché : seul le texte de la langue originale fait foi, un résumé des éléments importants de chaque avis est publié dans les autres langues officielles de l'Union européenne. 

- La publication dans les journaux officiels ou dans la presse du pays du pouvoir adjudicateur ne doit pas avoir lieu avant la date d'envoi de l'avis à l'OPOCE et doit mentionner cette date.

- Elle ne doit pas contenir d'autres informations que celles publiées au JOCE.  
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