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    [INTRODUCTION]




    Le montant de la seule commande publique en France est estimé par l’OEAP (Observatoire économique de l’achat public) à 55 milliards d’euros en 2009. Ce montant correspond à la passation de près de 250 000 marchés.




    Au-delà de la masse financière représentée par la commande publique, cette dernière ne concerne pas, contrairement à une idée reçue, que les seules grandes entreprises : les PME remportent, hors sous-traitance, 62 % du nombre total des marchés recensés, représentant 28 % du montant total. Des milliers d’entreprises dépendent donc, directement ou indirectement, des appels d’offres émis par les pouvoirs publics.




    Massive et ouverte à tous, la commande publique revêt une troisième caractéristique : sa diversité. La consultation du Bulletin officiel des annonces de marchés publics (Boamp) est à cet égard instructive. L’extrême variété des besoins exprimés par l’Etat ou les collectivités locales témoigne bien du fait que toute entreprise, quels que soient son secteur d’activité, sa taille et son implantation, est de nature à participer à des appels d’offres.




    Que votre activité consiste en la fourniture de glissières métalliques ou de pompes de relevage, concerne la désinsectisation ou le marquage au sol, touche à l’impression ou la reprographie, à la mise en place d’opérations événementielles ou à la télésurveillance…, vous êtes concerné par les marchés publics, devez en comprendre le fonctionnement et les arcanes.




    Comme son titre l’indique, nous nous situerons, dans le cadre de cet ouvrage, du côté des répondants et candidats.




    L’existence de nombreux ouvrages, de qualité, traitant des marchés publics au sens strict et de leurs différents aspects nous amènera à privilégier, dans le présent ouvrage, le traitement des « faux » appels d’offres, soit les compétitions orchestrées par les entreprises privées. Souvent utilisée par des acteurs privés, l’expression d’« appel d’offres1 » désignera au fond toute mise en concurrence ordonnée et rigoureuse à des fins d’attribution d’un marché.




    Ces compétitions privées, suivant d’ailleurs souvent des procédures analogues à celles présidant à l’octroi de marchés publics, nécessitent également une véritable préparation pour maximiser vos chances de l’emporter.




    Reposant sur l’expérience de l’auteur en la matière et sur de nombreux témoignages, cet ouvrage se veut opérationnel et pratique. Il entend vous aider à accroître vos chances de participer victorieusement aux appels d’offres et compétitions de toute nature, donc à vous permettre de développer votre activité.




    Vous allez adorer concourir !


  




  




  

    1. Au sens strict, l’appellation d’appel d’offres ressort du domaine public et concerne les différents acteurs publics. Par extension, cette appellation recouvre dorénavant toute mise en concurrence ordonnée, par un acteur public ou privé, visant à satisfaire un besoin par l’attribution d’un marché à l’entreprise la mieux placée pour le satisfaire.


  




  

    
[PARTIE I]





     




    DE L’APPEL D’OFFRES
À LA COMPÉTITION


  




  

    Parce qu’ils engagent des fonds publics, les pouvoirs publics sont tenus de respecter, pour la passation de leurs appels d’offres, les nombreuses règles définies par le code des marchés publics1. La multiplicité des cas de figure et le formalisme des processus contraignent les répondants à l’acquisition d’un véritable savoir-faire en la matière, justifiant même parfois l’accompagnement par des praticiens aguerris et rompus à la préparation et à la production de réponses.




     




    [TÉMOIGNAGE] _________________________________




    « Répondre à un appel d’offres ne s’improvise clairement pas. L’administration a son jargon, ses procédures, et il faut vraiment s’y connaître pour avoir des chances. J’ai longtemps été de l’autre côté et sais comment cela fonctionne, cela aide. »




    (Serge, conseil)




     




    De ce fait, nous ne présenterons ici que les éléments les plus essentiels touchant aux appels d’offres et mises en concurrence2.


  




  




  

    1. Le code des marchés publics est téléchargeable sur Internet, par exemple à l’adresse suivante : www.marchespublicspme.com




    2. Cf. Appels d’offres. Rédiger, répondre, analyser, Michel Roux, Paris, Eyrolles, 2007.


  




  

    1 - L’appel d’offres au sens strict




     




    Un marché public est un contrat conclu à titre onéreux entre les pouvoirs adjudicateurs et des opérateurs économiques, publics ou privés, pour répondre à leurs besoins en matière de travaux, de fournitures ou de services.




    Les pouvoirs adjudicateurs sont l’Etat et ses établissements publics autres que ceux ayant un caractère industriel et commercial, ainsi que les collectivités territoriales (mairies, conseils régionaux et généraux…) et les établissements publics locaux. Afin de rationaliser les achats ou d’atteindre une taille critique de commandes, des groupements de commandes ou des centrales d’achat peuvent être constitués.




    Rigoureusement réglementés par le code des marchés publics, les marchés publics comportent des principes structurants, recouvrent des formes distinctes et obéissent à des modalités précises.




     




    Des principes structurants




     




    L’article premier du code des marchés publics évoque les grands principes présidant à l’attribution des marchés publics.




    Ces grands principes sont au nombre de 3.




     




    
j La liberté d’accès




    Le premier a trait à la liberté d’accès à la commande publique. En d’autres termes, chaque adjudicataire s’engage à permettre, sauf dans certaines configurations, à tous les candidats de concourir. Les appels d’offres sont donc accessibles à tous. Les émetteurs des appels d’offres peuvent néanmoins exiger des candidats des renseignements ou documents permettant d’évaluer leur expérience, leurs capacités professionnelles, techniques et financières ainsi que des documents relatifs aux pouvoirs des personnes habilitées à les engager.




    Cette liberté d’accès se traduit également, dans de nombreux cas de figure, par l’obligation faite aux demandeurs publics de publiciser leurs demandes, donc d’informer, par divers organes et sites Internet, de leur existence.




     




    
j L’égalité de traitement des candidats




    Les adjudicataires s’engagent à ne pas fausser la concurrence entre les acteurs répondant à une demande. Participent par exemple de cette égalité de traitement la fixation d’une heure et d’un jour limites de réponse, valable pour tous, ainsi que les procédures (cf. infra) de consultation du contenu des réponses et la composition des commissions ou jurys de sélection. L’appel d’offres reçu ou mis à disposition des candidats sera naturellement le même pour tous.




    De plus, les moyens de transmission des documents et des informations qui sont choisis par le pouvoir adjudicateur doivent être accessibles à tous les opérateurs économiques et ne peuvent avoir pour effet de restreindre l’accès des candidats à la procédure d’attribution. Les transmissions, les échanges et le stockage d’informations sont effectués de manière à assurer l’intégrité des données et la confidentialité des candidatures et des offres et à garantir que le pouvoir adjudicateur ne prend connaissance du contenu des candidatures et des offres qu’à l’expiration du délai prévu pour la présentation de celles-ci.




     




    
j La transparence des procédures




    Dans l’optique, notamment, de favoriser une concurrence saine entre les participants et de respecter le principe d’équité de traitement, les procédures sont explicitement précisées dans le code des marchés publics et dans les appels d’offres émis par les adjudicataires.




    En d’autres termes, les répondants à un appel d’offres connaissent, de par ce dernier, les « règles du jeu », comme la date limite de réponse, les attentes du demandeur et les critères d’attribution du marché.




     




    Des formes distinctes et nombreuses




     




    Les formes susceptibles de revêtir une demande publique sont multiples. Le code des marchés publics précise, en son article 26, les différentes formes d’appels d’offres possibles.




     




    
j L’appel d’offres ouvert ou restreint




    La forme la plus connue consiste en l’appel d’offres. L’appel d’offres est la procédure par laquelle le pouvoir adjudicateur choisit l’attributaire, sans négociation, sur la base de critères objectifs préalablement portés à la connaissance des candidats.




     




    L’appel d’offres peut prendre deux formes distinctes. L’appel d’offres est dit ouvert lorsque tout opérateur économique peut remettre une offre. Il sera considéré comme restreint lorsque seuls peuvent remettre des offres les opérateurs économiques qui y ont été autorisés après sélection. L’adjudicateur a le choix entre les deux formes d’appels d’offres et décide donc, librement, de la forme qu’il entend donner à son appel d’offres.




     




    Lorsque le pouvoir adjudicateur décide de limiter le nombre des candidats admis à présenter une offre, il procède à la sélection de ces candidats en appliquant aux candidatures des critères de sélection non discriminatoires et liés à l’objet du marché relatifs à leurs capacités professionnelles, techniques et financières. Ces critères sont mentionnés dans l’avis d’appel public à la concurrence ou, s’il s’agit d’une procédure dispensée de l’envoi d’un tel avis, dans le règlement de la consultation.




     




    Le pouvoir adjudicateur fixe dans cet avis un nombre minimal de candidats admis à présenter une offre et peut également fixer un nombre maximal. Ce nombre minimal ne peut être inférieur à 5. Lorsque le nombre de candidats satisfaisant aux critères de sélection des candidatures est inférieur au nombre minimal, le pouvoir adjudicateur peut alors continuer la procédure avec les seuls candidats sélectionnés.




     




    
j Les procédures négociées




    Comme leur nom l’indique, et contrairement aux appels d’offres, les procédures négociées prévoient explicitement un processus de négociation entre l’émetteur de la demande publique et les répondants.




     




    Les procédures négociées peuvent prendre deux formes différentes, suivant qu’elles sont, ou pas, précédées de publicité et de mise en concurrence.




     




    Peuvent être négociés après publicité préalable et mise en concurrence les trois cas de figure suivants :




    • les marchés et les accords-cadres pour lesquels, après appel d’offres ou dialogue compétitif, il n’a été proposé que des offres irrégulières ou inacceptables que le pouvoir adjudicateur est tenu de rejeter. Les conditions initiales du marché ne doivent toutefois pas être substantiellement modifiées ;




    • les marchés et les accords-cadres de travaux qui sont conclus uniquement à des fins de recherche, d’essai, d’expérimentation ou de mise au point sans finalité commerciale immédiate ;




    • lorsque les marchés portent sur des travaux ou la fourniture de services dont la nature ou les aléas qui peuvent affecter leur réalisation ne permettent pas une fixation préalable et globale des prix.




     




    Peuvent être négociés sans publicité préalable et sans mise en concurrence différents types de marchés, s’inscrivant dans des cas de figure bien précis :




    • les marchés et les accords-cadres conclus pour faire face à une urgence impérieuse résultant de circonstances imprévisibles et dont les conditions de passation ne sont pas compatibles avec les délais exigés par les procédures classiques et notamment les marchés conclus pour faire face à des situations d’urgence impérieuse liées à une catastrophe technologique ou naturelle. Ces marchés sont limités aux prestations strictement nécessaires pour faire face à la situation d’urgence ;




    • les marchés et les accords-cadres de fournitures concernant des produits fabriqués uniquement à des fins de recherche, d’essai, d’expérimentation, d’étude ou de développement, sans objectif de rentabilité ou de récupération des coûts de recherche et de développement ;




    • les marchés passés selon la procédure de l’appel d’offres, pour lesquels aucune candidature ou aucune offre n’a été déposée ou pour lesquels seules des offres inappropriées ont été déposées ;




    • les marchés complémentaires de fournitures, lorsque le changement de fournisseur obligerait le pouvoir adjudicateur à acquérir un matériel de technique différente entraînant une incompatibilité avec le matériel déjà acquis ;




    • les marchés complémentaires de services ou de travaux consistant en des prestations qui ne figurent pas dans le marché initialement conclu mais qui sont devenues nécessaires, à la suite d’une circonstance imprévue ;




    • les marchés de services ou de travaux ayant pour objet la réalisation de prestations similaires à celles qui ont été confiées au titulaire d’un marché précédent passé après mise en concurrence ;




    • les marchés et les accords-cadres qui ne peuvent être confiés qu’à un opérateur économique déterminé pour des raisons techniques, artistiques ou tenant à la protection de droits d’exclusivité ;




    • les marchés et les accords-cadres ayant pour objet l’achat de matières premières cotées et achetées en Bourse ;




    • les marchés et les accords-cadres ayant pour objet l’achat de fournitures à des conditions particulièrement avantageuses, soit auprès d’un fournisseur en cessation définitive d’activité, soit auprès des liquidateurs d’une faillite ou d’une procédure de même nature.




     




    
j Le dialogue compétitif




    Comme son nom l’indique, la procédure de dialogue compétitif est une procédure dans laquelle le pouvoir adjudicateur conduit un dialogue avec les candidats admis à y participer. Le recours à la procédure de dialogue compétitif est possible lorsqu’un marché public est considéré comme complexe et que le demandeur considère l’échange avec des professionnels comme un préalable à l’affinement de la définition de son besoin.




     




    Naturellement, les principes généraux présidant à l’attribution des marchés publics s’appliquent également au dialogue compétitif. Au cours du dialogue, chaque candidat est entendu dans des conditions d’égalité. Le pouvoir adjudicateur ne peut donner à certains candidats des informations susceptibles de les avantager par rapport à d’autres. Il ne peut révéler aux autres candidats des solutions proposées ou des informations confidentielles communiquées par un candidat dans le cadre de la discussion, sans l’accord de celui-ci.




     




    
j Le système d’acquisition dynamique




    Un système d’acquisition dynamique est une procédure entièrement électronique de passation de marché public, pour des fournitures et services courants, par lequel le pouvoir adjudicateur attribue, après mise en concurrence, un ou plusieurs marchés à l’un des opérateurs préalablement sélectionnés sur la base d’une offre indicative.




    D’autres formes de passation de marchés publics existent, parmi lesquelles les concours, les accords-cadres, les marchés à tranches conditionnelles ou les marchés à bons de commande.




     




    
j Les marchés à procédure adaptée




    Les obligations incombant aux pouvoirs publics demandeurs varient selon le montant des marchés dont ils entendent confier l’exécution à des prestataires. En deçà de certains montants en effet, les adjudicateurs peuvent recourir, s’ils le souhaitent, à des marchés à procédure dite adaptée.




    Les marchés à procédure adaptée sont des marchés dont les modalités sont librement fixées par l’émetteur de la demande en fonction de la nature et des caractéristiques du besoin à satisfaire, du nombre ou de la localisation des répondants susceptibles d’y répondre ainsi que des circonstances de l’achat. Ils doivent respecter les trois grands principes applicables à l’ensemble des marchés publics, à savoir la liberté d’accès à la commande publique, l’égalité de traitement des candidats et la transparence des procédures.




    Régulièrement révisés, les seuils en dessous desquels la mise en place d’une procédure adaptée est admise sont les suivants (article 26) :




    • 125 000 euros HT pour les marchés de fournitures et de services ;




    • 193 000 euros HT pour les marchés de fournitures et de services des collectivités territoriales, des établissements publics de santé et des établissements du service de santé des armées, pour les marchés de services de recherche et développement pour lesquels le pouvoir adjudicateur acquiert la propriété exclusive des résultats et qu’il finance entièrement ;




    • 4 845 000 euros HT pour les marchés de travaux.




    Même si la valeur totale des lots est égale ou supérieure aux seuils des marchés formalisés, il est possible de recourir à une procédure adaptée pour les lots inférieurs à 80 000 euros HT dans le cas de marchés de fournitures et de services ou pour les lots inférieurs à 1 000 000 euros HT dans le cas des marchés de travaux, à la condition que le montant cumulé de ces lots n’excède pas 20 % de la valeur de la totalité des lots.




    Le pouvoir adjudicateur peut négocier avec les candidats ayant présenté une offre. Cette négociation peut porter sur tous les éléments de l’offre, notamment sur le prix.




     




    Des modalités précises




     




    En application des trois grands principes structurant les appels d’offres et demandes publiques, de nombreuses modalités sont définies par le code des marchés publics.




     




    
j L’obligation de publicité




    Le pouvoir adjudicateur peut décider que le marché sera passé sans publicité ni mise en concurrence préalables si son montant estimé est inférieur à 4 000 euros. Au-delà, à quelques exceptions près, tout marché ou accord-cadre d’un montant égal ou supérieur à 4 000 euros HT est précédé d’une publicité. Cette publicité, visant à informer les candidats potentiels de la demande publique, sera variable selon le montant présumé du marché.




    Pour les achats de fournitures, de services et de travaux d’un montant compris entre 4 000 euros HT et 90 000 euros HT, le pouvoir adjudicateur choisit librement les modalités de publicité.




    Lorsque le montant estimé du besoin est compris entre 90 000 euros HT et les seuils de procédure formalisée précisés ci-dessus, le pouvoir adjudicateur est tenu de publier un avis d’appel public à la concurrence soit dans le Bulletin officiel des annonces des marchés publics, soit dans un journal habilité à recevoir des annonces légales, ainsi que sur son profil d’acheteur.




    Le recours au profil d’acheteur est en effet, depuis fin 2008, obligatoire pour les marchés publics d’un montant supérieur à 90 000 euros HT.




    Il s’agit d’un site dématérialisé auquel le pouvoir adjudicateur ou l’entité adjudicatrice a recours pour ses achats. Parfois appelé « plate-forme », cet outil centralise les éléments nécessaires à la dématérialisation des procédures de passation et les met à disposition, via Internet, des acheteurs et des opérateurs économiques. Ce site doit obligatoirement permettre de mettre en ligne les avis, et les divers documents nécessaires à la production d’une réponse par les candidats. Il doit également permettre de recevoir des candidatures et des offres électroniques de manière sécurisée et confidentielle.




     




    
j L’allotissement




    Les pouvoirs adjudicateurs sont encouragés, afin de susciter la plus large concurrence, à passer leurs marchés en lots séparés.




    A cette fin, chaque demandeur définit librement le nombre de lots, en tenant notamment compte des caractéristiques techniques des prestations demandées, de la structure du secteur économique en cause et, le cas échéant, des règles applicables à certaines professions. Les candidatures et les offres sont examinées lot par lot. L’adjudication des marchés s’effectuera également par lot, chaque candidat étant autorisé à concourir pour plusieurs lots et apte à en emporter plusieurs.




     




    
j La réponse groupée




    Les opérateurs économiques sont autorisés à se porter candidat en se regroupant, sous réserve du respect des règles relatives à la concurrence. Dans ce cas, l’un des opérateurs économiques membres du groupement, désigné dans l’acte d’engagement comme mandataire, représente l’ensemble des membres vis-à-vis du pouvoir adjudicateur, et coordonne les prestations des membres du groupement.




     




    
j Les avances




    Une avance est accordée au titulaire d’un marché lorsque le montant initial du marché ou de la tranche affermie est supérieur à 50 000 euros HT et dans la mesure où le délai d’exécution est supérieur à deux mois. Cette avance est calculée sur la base du montant du marché diminué du montant des prestations confiées à des sous-traitants et donnant lieu à paiement direct.




     




    
j Les délais de paiement




    Contrairement aux idées reçues, la puissance publique ne paye pas plus tardivement ses fournisseurs que les demandeurs privés. Le code des marchés publics prévoit en effet explicitement, en son article 98, les délais de paiements applicables aux marchés publics.




    Le délai global de paiement d’un marché public ne peut excéder trente jours pour les services de l’Etat et ses établissements publics autres que ceux ayant un caractère industriel et commercial, cinquante jours pour les établissements publics de santé et les établissements du service de santé des armées.




    De plus, le code prévoit également explicitement le cas d’un dépassement du délai de paiement. Dans ce cas, le titulaire du marché ou le sous-traitant bénéficie, de plein droit et sans autre formalité, d’intérêts moratoires, à compter du jour suivant l’expiration du délai.




     




    
j La sous-traitance




    Le principe de la sous-traitance est admis. Le répondant à une demande publique n’est donc pas tenu d’exécuter lui-même tous les travaux ou toutes les missions comprises dans le marché. Le titulaire d’un marché public de travaux, d’un marché public de services ou d’un marché industriel peut en effet sous-traiter l’exécution de certaines parties de son marché à condition d’avoir obtenu du pouvoir adjudicateur l’acceptation de chaque sous-traitant et l’agrément de ses conditions de paiement.




    Le principe de la sous-traitance s’accompagne du principe de la responsabilité du titulaire du marché. En cas de sous-traitance, le titulaire demeure en effet personnellement responsable de l’exécution de toutes les obligations résultant du marché et doit préciser la nature des prestations sous-traitées, le nom, la raison ou la dénomination sociale et l’adresse du sous-traitant proposé, le montant maximal des sommes à verser par paiement direct au sous-traitant, les conditions de paiement prévues par le projet de contrat de sous-traitance et, le cas échéant, les modalités de variation des prix et les capacités techniques, professionnelles et financières du sous-traitant.
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