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Editorial

L'achat public comme vecteur de gestion de crise

‘ordonnance n° 2023-660 du 27 juillet 2023,

prise sur habilitation de la loi n® 2023-656 rela-

tive a laccélération de la reconstruction et de la

réfection des batiments dégradés ou détruits au

cours des derniéres violences urbaines dénote
une nouvelle fois l'utilisation de la commande publique
comme outil de gestion de crise.

C’est un fait, l'achat public constitue un pilier majeur de la
mise en ceuvre des politiques publiques.

L'acheteur public ne se contente plus d’acheter un bien ou
une prestation. Il relance 'économie, favorise le dévelop-
pement des PME", promeut le développement durable'?,
participe a linsertion sociale, protege l'environnement,
développe les filiéres courtes et le réemploi etc.

Sa politique d'achat doit par ailleurs étre planifiée sur plu-
sieurs dans le cadre de divers schémas et calendriers!®.

L'acheteur est ainsi confronté au rythme effréné des
réformes au gré de U'évolution des politiques publiques.
Certaines n'ont parfois méme pas le temps d’entrer en
application avant d'étre a nouveau modifiées'®.

C’est ici que se situe la contradiction.

Il doit jongler avec toutes ces réformes successives et
toutes les injonctions qu’elles lui imposent, tout en inscri-
vant sa politique d’achat dans le temps.

Les derniers événements ne sont pas faits pour le rassu-
rer a ce sujet. Car la commande publique se mue désor-
mais, en plus, en outil de gestion de crise.

Qu’elles soient sanitaire, économique, financiere ou
sociale, les derniéres crises ont toutes donné lieu, a des
degrés divers, a des modifications du droit de la com-
mande publique.

(1) CCP, art. R. 2171-23 par exemple, sur la part minimale de mar-
chés globaux réservée aux PME ou artisans.

(2) CCP, art. L.2111-1 et R.2152-7 intégrant le développement
durable dans la définition des besoins et le choix des criteres de
sélection des offres.

(3) Articles 16.1 des CCAG-FCS, TIC et PI, 18.1 du CCAG-MOE et
20.1 du CCAG-Travaux.

(4) Art. 58 de la loi n° 2020-105 du 10 février 2020 « GAEC » et son
décret d'application n® 2021-254 du 9 mars 2021.

(5) Notamment les SPASER (CCP, art. L. 2111-3).

[6) Le CE a alerté a ce sujet dans son avis du 17 mai 2023 sur la loi
«industrie verte ». Il estimait « qu'un tel enchainement de textes,
dans un temps aussi court, n'est pas de bonne méthode législa-
tive et est inutilement complexe, des lors surtout que, ainsi qu'il a
été dit, la disposition prévue n'ajoute rien au droit de la commande
publique. »

Contrats Publics - 245 - Septembre 2023

C’est bien entendu la crise COVID qui a ouvert la voie. Le
droit de la commande publique a évolué tout au long de la
crise afin de tenter d’en limiter les effets sur 'économie.
Un systeme de modification des régles de la commande pu-
blique en temps de crise a par la suite été institutionnalisé?”.

Pour toutes les crises suivantes, la commande publique a
également servi de variable d'ajustement :

- évolution en temps réel de la doctrine administrative
sur l'évolution des prix en période de flambée des prix et
de pénurie®;

- interdiction de conclure ou de poursuivre les contrats
publics en cours avec les personnes de nationalité
russe” suite au déclenchement de la guerre en Ukraine ;
- et tres récemment donc, assouplissement des regles de
la commande publique pour favoriser la reconstruction
rapide de batiments publics suite aux violences urbaines
de juin dernier!.

Assouplissements au final limités (exemption de publi-
cité - mais pas de mise en concurrence, dérogations aux
regles d'allotissement pour les marchés de travaux de
reconstruction d’'un montant inférieur a 1,5 M€ HT), et
c’est justement ce qui étonne.

Le Code de la commande publique porte déja en lui des
regles et exceptions pouvant étre mobilisées pour accélé-
rer la réalisation d'opérations de travaux. Pour les travaux
non concernés, ils auraient certainement supporté sans
difficulté les délais imposés par le Code.

L'utilité de cette énieme modification n’est pas évidente,
et il s'agissait clairement plus de souligner la gravité
(puisqu’ils justifient lintervention du législateur) des faits
de violence, tout en en effacant les stigmates le plus rapi-
dement possible.

De fait, cette énieme adaptation temporaire du Code est
tout a fait symptomatique de cette nouvelle utilisation de
la commande publique, comme levier de gestion de crise.

Malheureusement, cela ne va clairement pas dans le sens
d’une pérennisation du droit de la commande publique.

Pierre Jakob
Avocat associé
Cabinet Cornet Vincent Ségurel

(7) CCP, art. L. 2122-1 modifié par la loi ASAP.

(8) Premiére circulaire le 30 mars 2022, puis avis du CE du 15 sep-
tembre 2022, puis nouvelle circulaire du 22 septembre 2022.

(9) Reglement (UE) 2022/576 du Conseil du 8 avril 2022.

(10) Loi n°®2023-656 du 25 juillet 2023 ; Ordonnance n° 2023-660
du 26 juillet 2023.
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Textes officiels nationaux
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Retrouvez lintégralité de la veille sur

E Lois

Marchés de défense - Controle du colt de revient

M Loi n° 2023-703 du 1°" aolt 2023

L) i A consulter sur moniteurjuris.fr/contratspublics/

La loi du 1¢raolt 2023 relative a la programmation mili-
taire pour les années 2024 a 2030 et portant diverses dis-
positions intéressant la défense (1) a modifié certaines
dispositions du Code de la commande publique.

La section 4, relative au controle du codt de revient des
marchés de ['Etat et de ses établissements publics, du
chapitre VI du titre IX du livre I*" est complétée par un
article L. 2196-7 ainsi rédigé :

«Art. L. 2196-7.-Pour lapplication de la présente section,
peuvent étre précisées par décret, aprés concertation
préalable avec les groupements représentatifs des indus-
triels concernés :

« 1° La forme selon laquelle les éléments techniques et
comptables mentionnés a larticle L. 2196-5 et au second
alinéa de larticle L. 2196-6 sont présentés a ladministra-
tion, si celle-ci en fait la demande ;

«2° La nature des charges comprises dans la déter-
mination du colt de revient et les modalités de leur
comptabilisation ;

« 3° Les modalités de prise en compte des colts de revient
des stocks constitués, le cas échéant, en application de
Uarticle L. 1339-1 du Code de la défense pour les entre-
prises titulaires de lautorisation mentionnée a larti-
cle L. 2332-1 du méme code. »

Le chapitre I, relatif aux regles générales applicables aux
marchés publics mentionnés au titre I°* a lexception de
ceux portant sur le service public de transport de voya-
geurs par chemin de fer, du titre Il du livre V est complété
par un article L. 2521-6 ainsi rédigé :

Contrats Publics - 245 - Septembre 2023
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«Art. L. 2521-6.-La section 3 du chapitre VI du titre IX du
livre Il de la présente partie relative au controle du co(t
de revient des marchés de ['Etat et de ses établissements
publics est applicable aux marchés publics de défense ou
de sécurité mentionnés au chapitre V du titre I*" du présent
livre. »

Enfin, larticle L. 2515-1 fait l'objet d'ajouts [en gras) :

« Sont soumis aux regles définies au titre Il les marchés
de défense ou de sécurité :

(.)

3° Portant sur des armes, munitions ou matériel de guerre
lorsque, au sens de l'article 346 du Traité sur le fonction-
nement de 'Union européenne, la protection des intéréts
essentiels de sécurité de |'Etat Uexige, notamment pour
des achats qui nécessitent une confidentialité extréme-
ment élevée ou une grande rapidité d’acquisition, pour
le remplacement accéléré des équipements militaires et
des munitions mis a disposition des partenaires et des
alliés de la France et pour les acquisitions de matériels
militaires destinées a tirer rapidement les enseigne-
ments des conflits et des crises affectant la sécurité du
continent européen ou celle des outre-mers ou lorsque
le rythme du progrés technologique nécessite une trés
grande rapidité d’acquisition ;

4° Pour lesquels l'application de la présente partie oblige-
rait a une divulgation d'informations contraire aux intéréts
essentiels de sécurité de U'Etat, notamment pour des tra-
vaux, des fournitures ou des services particulierement
sensibles, qui nécessitent une confidentialité extréme-
ment élevée, tels que certains achats destinés a la pro-
tection des frontiéres ou a la lutte contre le terrorisme
ou la criminalité organisée, des achats liés au cryptage
ou destinés spécifiquement a des activités secrétes ou
a d’autres activités tout aussi sensibles menées par les
forces de sécurité intérieure ou par les forces armées ;

()

7° Destinés aux activités de renseignement, y compris les
activités de contre-espionnage, de contre-terrorisme et
de lutte contre la criminalité organisée ; »

Retrouvez la veille sur /MONITEURJURIS
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Textes officiels nationaux

E Ordonnances

Opérations de reconstruction - Procédure négociée -
Allotissement - Marché de conception-réalisation

B Ordonnance n°® 2023-660 du 26 juillet 2023

i A consulter sur moniteurjuris.fr/contratspublics/

Afin de faciliter les opérations de reconstruction ou de
réfection des équipements publics et des batiments affec-
tés par des dégradations ou destructions liées aux troubles
al'ordre et a la sécurité publics survenus entre le 27 juin et
le 5 juillet 2023, le Parlement a autorisé le Gouvernement
a prendre toute mesure relevant du domaine de la loi per-
mettant aux maitres d’ouvrage soumis au Code de la com-
mande publique, pour une durée limitée, d'une part, de
conclure un marché public ou des lots d'un marché public
sans publicité préalable mais avec mise en concurrence
pour des marchés inférieurs a un seuil défini par lordon-
nance et, d'autre part, de déroger au principe d'allotisse-
ment et de recourir aux marchés globaux.

Larticle 1¢ de lordonnance du 26 juillet dernier a pour
objet de déroger aux régles normales de passation des
marchés publics en autorisant les maitres douvrage a
recourir a une procédure négociée sans publication préa-
lable d'un avis d’appel a la concurrence mais avec mise en
concurrence pour lattribution des marchés nécessaires a
la reconstruction ou a la réfection des équipements publics
et des batiments endommagés des lors que leur montant
estinférieura 1,5 million d’euros hors taxes. Cette mesure
est également applicable aux lots dont le montant est infé-
rieur a 1 million d'euros hors taxes, a la condition que le
montant cumulé de ces lots n"excéde pas 20 % de la valeur
totale estimée de tous les lots d'un marché alloti.

Larticle 2 permet aux maitres d'ouvrage, pour lattribu-
tion des marchés nécessaires a la reconstruction ou a la
réfection des équipements publics et des batiments men-
tionnés a larticle 1¢, quel que soit leur montant estimé,
de s'affranchir du principe d'allotissement posé a larti-
cle L. 2113-10 du Code de la commande publique sans
avoir a démontrer qu'ils se trouvent dans l'une des excep-
tions prévues a l'article L. 2113-11 du méme code.

Enfin, larticle 3 crée un nouveau cas de recours au marché
de conception-réalisation mentionné a larticle L. 2171-2
du Code de la commande publique afin d'autoriser les
maitres d’ouvrage soumis aux dispositions du méme code
relatives a la maitrise d'ouvrage publique et a ses rapports
avec la maitrise d'ceuvre privée, de confier a un opérateur
économique, quel que soit le montant estimé des travaux,
une mission globale portant a la fois sur l'établissement
des études et l'exécution des travaux nécessaires a la
reconstruction ou a la réfection des équipements publics
et des batiments mentionnés a larticle 1¢".

Cette ordonnance s'applique aux marchés pour lesquels
une consultation est engagée ou un avis de publicité est
envoyé a la publication a compter de son entrée en vigueur
et pendant un délai de neuf mois a compter de cette date.
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Jurisprudence nationale

E Conseil d’Etat

Marchés publics - Entente anticoncurrentielle - Action
en responsabilité quasi délictuelle - Prescription
quinquennale - Champ d’application dans le temps

B CE 1°" juin 2023, Société Forbo Sarlino et autres, req.
n° 468098

consulter sur moniteurjuris.fr/contratspublics/

P Par une décision du 18 octobre 2017, Autorité de la concur-
rence a sanctionné les sociétés Tarkett France, Forbo Sarlino et
Gerflor, intervenant dans le secteur de la fabrication et de la com-
mercialisation des produits de revétements de sol, notamment du
fait de pratiques anticoncurrentielles ayant pris la forme d'une
entente illicite. Estimant avoir subi un préjudice résultant de ces
pratiques dans le cadre de la construction du nouvel hopital de
Metz en 2006, le centre hospitalier régional de Metz-Thionville a
demandé au juge des référés du TA de Strasbourg de prescrire une
expertise. Par une ordonnance du 2 novembre 2021, le juge des
référés du TA de Strasbourg, statuant sur le fondement de larti-
cle R.532-1 du CJA, a fait droit a sa demande. Par une seconde
ordonnance du 6 mai 2022, ce méme juge des référés a fait partiel-
lement droit a la demande de U'expert et de son sapiteur en ordon-
nant 'extension des opérations d’expertise a la société Banghi et
a rejeté le surplus de leur demande. Par six requétes, les sociétés
Gerflor, Forbo Sarlino et Tarkett France ont respectivement relevé
appel de ces deux ordonnances. Par une ordonnance commune
du 22 septembre 2022, contre laquelle chacune des trois socié-
tés précitées se pourvoit en cassation, la présidente de la CAA
de Nancy a rejeté leurs requétes formées contre l'ordonnance du
2 novembre 2021 du juge des référés du TA de Strasbourg, et a jugé
qu'il n’y avait pas lieu de statuer sur leurs requétes formées contre
lordonnance du 6 mai 2022 du méme juge des référés.

C'est dans le cadre de l'appréciation du caractére utile
d'une expertise demandée par un acheteur public esti-
mant avoir été victime d'une entente anticoncurrentielle
lors de la passation de marchés publics et en vue de
l'engagement d’une action en responsabilité quasi délic-
tuelle contre leurs auteurs que se posait la question de
la prescription de cette action, puisqu'il est de jurispru-
dence constante qu'une demande d’expertise formulée a
Uappui de prétentions indemnitaires prescrites ne remplit
pas la condition d'utilité posée par larticle R. 532-1 du
CJA (CE 13 juillet 2011, ONIAM, reqg. n°® 345756, Rec. CE
p. 362), sur laquelle le juge du référé-expertise doit donc
statuer si elle est contestée (CE 19 décembre 2008, M. et
Mme Marina, req. n® 314505, Rec. CE T. p. 854).

Elle se posait dans une configuration encore inédite qui a
permis au Conseil d'Etat d'apporter une précision relative
aux modalités d'application dans le temps des nouvelles
regles de prescription résultant de la loi n® 2008-561 du
17 juin 2008 portant réforme de la prescription en matiere
civile et de lordonnance n°2017-303 du 9 mars 2017
relative aux actions en dommages et intéréts du fait des
pratiques anticoncurrentielles, qui a déja donné lieu a un
certain nombre de décisions.

Le cadre général a été posé par la décision SNCF
Mobilités (CE 22 novembre 2019, req. n® 418645, Rec. CET.
pp. 603-605-819), qui distingue trois périodes successives :
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CONTRATS CONCLUS
AU SEIN DE LA SPHERE PUBLIQUE :
REGLES APPLICABLES

Généralement lorsqu’on évoque les marchés publics ou les contrats publics de maniéere plus
générale, on pense aux actes conclus entre une personne publique et une entreprise privée.
Or, les personnes publiques ont elles aussi la possibilité de candidater et de présenter des
offres dans le cadre des marchés publics. Dans ce cas de figure, existe-t-il des spécificités
s’agissant des modalités d’exécution, du contentieux... ? En outre, U'un des chapitres du Code
de la commande publique a pour titre « Relations internes au secteur public » et regroupe tous
les cas de contrats dispensés des régles de publicité et de mise en concurrence. Comment
s’appliquent ces différentes dispositions ?
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La candidature d'une personne
publique a un marche public :
un cas de libéralisme tempere

Lévolution de la jurisprudence relative aux conditions d’admission des personnes publiques a des contrats de la com-
mande publique est délicate a suivre... Toutefois, les décisions récentes font preuve d’un grand pragmatisme en conci-
liant Uintérét ponctuel des intervenants avec le respect plus général des régles de concurrence.

= Auteur

Xavier Matharan
Avocat associé
Parme Avocats
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recélent des difficultés telles qu'elles obligent le prati-

cien a réviser a chaque fois les grands principes avant de
les trancher. Les conditions d'acceptation de la candidature
des personnes publiques a un contrat de la commande
publique sont de celles-la. Les enjeux ne sont dailleurs
pas que juridiques mais aussi économiques, sociaux et
politiques. Banaliser cet accés et c’est modifier en pro-
fondeur le role des collectivités publiques dans l'économie
du fait du poids de la commande publique en France ; a
linverse linterdire conduirait les pouvoirs adjudicateurs a
se priver de compétences incontestables. Partagée entre
ces deux injonctions, la jurisprudence a longtemps été
hésitante et le législateur quasiment absent avant tous
deux de fixer récemment principe, exceptions et modalités
pratiques de résolution des difficultés.

I L est des questions d'apparence technique qui en fait

Outre son intérét théorique, la question posée revét un
incontestable intérét pratique compte tenu de la multipli-
cation des interventions des collectivités publiques dans
["économie, notamment en concourant a des marchés
publics ou des concessions de service public. Les moti-
vations sont diverses, elles n'en interrogent pas moins
les principes régissant leurs activités. Linsertion tou-
jours plus grande de l'action économique publique dans
un contexte de marché et sa compatibilité avec le droit
de la concurrence est, sans aucun doute, 'un des défis
majeurs auxquels sont confrontés les acteurs publics!.

Les candidatures des personnes publiques se multi-
plient®. Il n'existe bien évidemment aucune statistique
consolidée sur ces sujets mais les praticiens constatent,
la plupart, a la vérité, pour le déplorer, une multiplication

(1) Rapport du Conseil d'Etat 2002 Collectivités publiques et
concurrence

[2) F. Moderne, « 'évolution récente du droit des contrats adminis-
tratifs ; les conventions entre personnes publiques » RFDA 1984-1.
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