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Document 1 : Décret n° 2011-1853 du 9 décembre 20mbdifiant certains seuils du code des
marchés publics.

Article 1
[JLe code des marchés publics est modifié conformémendispositions des articles 2 a 8 du présent
décret.

Article 2
[JAu premier alinéa de l'article 11, la somme de Q0 8uros HT est remplacée par la somme de 15
000 euros HT.

Article 3
[JL'article 28 est ainsi modifié :1° Au début du premier alinéa, le chiffre : « Ist nséré[;J2° Le
cinquieme alinéa est remplacé par les dispositsomgantes [« Il. — Le pouvoir adjudicateur peut

décider que le marché sera passé sans publiaitései en concurrence préalables dans les situations
décrites au Il de l'article 35 ou lorsque ces fditds sont impossibles ou manifestement inutiles en
raison notamment de l'objet du marché, de son mowta du faible degré de concurrence dans le
secteur considéré. »13° Il est ajouté un Il ainsi rédigéi« Ill. — Le pouvoir adjudicateur peut
également décider que le marché sera passé saliEt@ubl mise en concurrence préalables si son
montant estimé est inférieur a 15 000 euros HTsdwil fait usage de cette faculté, il veille aisiro

une offre répondant de maniére pertinente au beadaire une bonne utilisation des deniers publics
et & ne pas contracter systématiquement avec ure ppésatataire lorsqu'il existe une pluralité desfr
potentielles susceptibles de répondre au besoin. »

Article 4

[Les articles 40 et 212 sont ainsi modifiésl® Au | des articles 40 et 212, les mots : « agui&me
alinéa de » sont remplacés par les mots : « aeilll de » ;[12° Aux | et Il des articles 40 et 212, la
somme de 4 000 euros HT est remplacée par la satarhd 000 euros HT.

Article 5
TJAu premier alinéa des articles 81 et 254, la sorden20 000 euros HT est remplacée par la somme
de 15 000 euros HT.

Article 6
CA l'article 141, aprés les mots : « "pouvoir adgadeur” », sont insérés les mots : « et de la somme
"20 000 euros HT” a la somme : "15 000 euros HT” ».

Article 7
DA l'article 171, aprés les mots : « "prévu au 19Idie l'article 35” », sont insérés les mots t«le
la somme : "20 000 euros HT” a la somme : "15 Q@@ HT” ».

Article 8
[JL'article 203 est ainsi modifié1° Au début du premier alinéa, le chiffre : « Ist ;séré;12° Le
cinquieme alinéa est remplacé par les dispositsuigantes Z« Il. — Il peut étre décidé que le

marché sera passé sans publicité préalable dasisulion décrite au | de l'article 208, ou sans
publicité ni mise en concurrence préalables damsitaations décrites au Il de l'article 208 owsdpre

ces formalités sont impossibles ou manifestemarttl@s en raison notamment de I'objet du marché,
de son montant ou du faible degré de concurrence ldasecteur considéré.»3° Il est ajouté un Il
ainsi rédigé I« lll. — La personne soumise a la présente partie pewgrégat décider que le marché
sera passé sans publicité ni mise en concurrer@@apies si son montant estimé est inférieur a 15
000 euros HT. Lorsqu'elle fait usage de cette facwdlle veille a choisir une offre répondant de
maniere pertinente au besoin, a faire une bontlieatitbn des deniers publics et a ne pas contracter
systématiqguement avec un méme prestataire lorsguidte une pluralité d'offres potentielles
susceptibles de répondre au besoin. »
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Article 9

[JLes dispositions du présent décret ne sont pasicapfds aux contrats pour lesquels une
consultation a été engagée ou un avis d'appelgebli concurrence a été envoyé a la publication
antérieurement a la date d'entrée en vigueur cseptéécret.

Document 2 : CE, Sect., 6 novembre 2008pciété Prest'actionn® 297877.

Considérant gu'il ressort des piéces du dossienisoaux juges du fond que, par un marché conclu en
1999 avec la commune de Rouen, la SOCIETE PRESTBRTs'était engagée a commercialiser
aupres des annonceurs des encarts publicitairescgataines publications d'information municipale ;
gu'en exécution de ce marché, la société étaigékade la prospection des annonceurs, procédait a |
facturation des espaces publicitaires et prépéaaihise en page des publicités a insérer dans les
publications ; que la société se rémunérait enazonat une partie des recettes issues de la veste d
encarts publicitaires auprés des annonceurs, d'apdrtie devant étre versée a la ville, a charge
toutefois pour la société de verser a celle-cisorame annuelle minimale fixée & 650 000 francs (99
091,86 euros) pour la premiére année ; qu'a lisdeecette premiére année la SOCIETE
PREST'ACTION n'avait versé a la ville qu'une sonee282 083,74 francs (43 003,39 euros) ; qu'en
conséquence, le maire de Rouen a, le 13 févriet,28@is un titre exécutoire d'un montant de 302
155,38 francs (46 063,29 euros) a l'encontre &OJEIETE PREST'ACTION ; que par un arrét du 3
aolt 2006, la cour administrative d'appel de Dauaejeté sa requéte tendant a l'annulation du
jugement du 1er juillet 2004 par lequel le tribuadministratif de Rouen, aprés avoir réduit de 40
760,86 francs (6 213,95 euros) le montant du tigeecettes émis a son encontre, a rejeté le surplu
des conclusions de sa demande tendant, d'uneadamnulation du titre exécutoire et, d'autre ,part

la condamnation de la ville de Rouen a lui veraesdmme de 279 519 francs (42 612,40 euros) en
réparation du préjudice que lui aurait causé sonpootement dans l'exécution du marché de régie
publicitaire ; que la société se pourvoit en cassatontre cet arrét ; qu'eu égard aux moyens géslle
par ce pourvoi, la société doit étre regardée coswiliitant I'annulation de l'arrét en tant seutem
gu'il a rejeté ses conclusions tendant a l'anrarati titre exécutoire ;

Sans qu'il soit besoin d'examiner les autres moglansourvoi ;

Considérant qu'en vertu de l'article L. 2343-1 awlec général des collectivités territoriales : Le
comptable de la commune est chargé, seul et sousspansabilité, d'exécuter les recettes et les
dépenses, de poursuivre la rentrée de tous leauswie la commune et de toutes les sommes qui lui
sont dues, ainsi que d'acquitter les dépenses madoges par le maire jusqu'a concurrence des<rédit
régulierement accordés ; qu'aux termes de l'artldledu décret du 29 décembre 1962 portant
réglement général de la comptabilité publique : tesptables publics sont seuls chargés : / De la
prise en charge et du recouvrement des ordrescd#as qui leur sont remis par les ordonnateuss, de
créances constatées par un contrat, un titre g@i@t® ou autre titre dont ils assurent la cons@mna
ainsi que de l'encaissement des droits au comptates recettes de toute nature que les organismes
publics sont habilités a recevoir ; / Du paiemezd dépenses soit sur ordres émanant des ordormateur
accrédités, soit au vu des titres présentés paréesiciers, soit de leur propre initiative, aiqpse de

la suite a donner aux oppositions et autres siiifins ; / De la garde et de la conservation dedd

et valeurs appartenant ou confiés aux organismédicpu; / Du maniement des fonds et des
mouvements de comptes de disponibilités ; / De daservation des piéces justificatives des
opérations et des documents de comptabilité ; laDenue de la comptabilité du poste comptable
gu'ils dirigent. ; que si le troisiéme alinéa detitle 14 du méme décret prévoit que les compsable
publics peuvent déléguer leurs pouvoirs a un osi@lus mandataires ayant la qualité pour agir en
leur nom et sous leur responsabilité, cette disiposne trouve a s'appliquer qu'aux fondés de pouvo
aux autres agents relevant des services de la abififgt publique et aux huissiers de justice en
matiere de recouvrement désignés par les comptablelics ; que de méme, si l'article 18 de ce
décret dispose que des régisseurs peuvent étrgésh@our le compte des comptables publics
d'opérations d'encaissement ou de paiement, le atwirel d'une collectivité territoriale ou d'un
établissement public local, qui n'est pas le prémhscomptable, ne peut étre qualifié de régissdur
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n'est pas nommeé dans les conditions fixées partetes R. 1617-1 et suivants du code général des
collectivités territoriales ; gu'ainsi, et sauf ddes cas ou la loi autorise l'intervention d'umdsaire,

il résulte des dispositions qui précédent que, séasrve des dispositions du troisieme alinéa de
l'article 14 et de l'article 18 du décret précigs collectivités territoriales et leurs établissais
publics ne peuvent décider par convention de fakécuter une partie de leurs recettes ou de leurs
dépenses par un tiers autre que leur comptablécplduel dispose d'une compétence exclusive pour
procéder au recouvrement des recettes et au paide®dépenses publiques ; qu'en outre, en vertu du
principe d'universalité qui régit les finances puiés, des recettes publigues ne peuvent servir a
compenser une somme due par I'administration eedbiétre intégralement reversées au comptable
public ;

Considérant qu'il résulte de l'arrét attaqué deolar administrative d'appel de Douai que celle-ci a
admis implicitement mais nécessairement que lextte=cpercues par la SOCIETE PREST'ACTION,
aupres des annonceurs, a l'occasion de la comiigatian d'espaces publicitaires dans les bulletins
municipaux d'information, présentaient le caractireecettes publiques ; que si, en vertu dedlark

du cahier des clauses administratives particulidesnarché, la SOCIETE PREST'ACTION était
redevable envers l'entité publique, éditrice, datat trimestriel & produire comportant les tarifs
publicitaires pratiqués par elle et les conditialessvente appliquées aux annonceurs, il ressort des
mémes pieces et n'est d'ailleurs pas contestéegnéepouvait étre regardée comme un mandataire au
sens du troisieme alinéa de l'article 14 du dqmestité et n'avait pas été nommeée régisseur, audgen
l'article 18 du méme décret, dans les conditioxéefs par les articles R. 1617-1 et suivants du code
général des collectivités territoriales ; que, lbés, en I'absence d'une loi autorisant l'intericend'un
mandataire, et en dépit du contrdle que le cometahlblic était a méme d'exercer, la cour
administrative d'appel de Douai, ayant admis que lecettes percues par la SOCIETE
PREST'ACTION aupres des annonceurs a l'occasida demmercialisation d'espaces publicitaires
dans les bulletins municipaux d'information préamamt le caractére de recettes publiques, a entaché
son arrét d'une erreur de droit en jugeant quella de Rouen avait pu, par le contrat en cause,
habiliter le titulaire du marché a percevoir desettes publiques et que, par suite, ce contrat ne
méconnaissait pas les dispositions précitées deetdéa 29 décembre 1962 et les régles de la
comptabilité publique ; qu'il en résulte que la 3IBTE PREST'ACTION est fondée & demander
lannulation de l'arrét attaqué en tant qu'il aetéejses conclusions tendant a I'annulation du titre
executoire ;

Considérant que, dans les circonstances de l'espgce lieu de régler dans cette mesure l'affaine
fond, en application de l'article L. 821-2 du cagjustice administrative ;

Considérant, en premier lieu, qu'il résulte destfimction que le contrat, qui attribuait a la SOTHE
PREST'ACTION la prospection publicitaire pour lesugnaux municipaux, la facturation des
annonces et la préparation de la mise en pageud#igifes a insérer dans les publications, la ville
conservant I'entiere maitrise de I'organisatiodeeta gestion de son bulletin municipal, ne luifa@ih
pas ce faisant I'exécution méme d'un service pubboobstant la circonstance que l'activité de la
société pouvait constituer une source de financenpenir le service public de linformation
municipale ; qu'ainsi, la SOCIETE PREST'ACTION t'pas fondée a soutenir que la commune de
Rouen aurait entaché d'irrégularité la procédurpadsation du contrat litigieux faute d'avoir retge
les regles de procédure applicables a la passd¢®aélégations de service public ;

Considérant, en deuxiéme lieu, que le contrat copat la SOCIETE PREST'ACTION ne lui confiait
pas le recouvrement de sommes dues par des ti@snéepartie de biens ou services fournis par la
commune de Rouen, mais la chargeait, ainsi quéiiéadit, de la prospection des annonceurs, de la
préparation de la mise en page des encarts pabigstet de leur facturation aux annonceurs ; gse |
recettes ainsi percues auprés des annonceursltaissdnte des encarts publicitaires, constituties
recettes commerciales de la société requérantelelaragire de ce marché de services, ne pouvaient
étre qualifiées de recettes publiques au sensigasitions précitées du décret du 29 décembre, 1962
seules revétant une telle nature les sommes ensugées a la commune en vertu du contrat, fixées e
l'espéce en fonction d'un pourcentage des recetirsnerciales de la société avec un montant
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minimal garanti ; que, par suite, la SOCIETE PREBETION n'est pas fondée a soutenir que son
contrat lui confiait la perception de recettes s en méconnaissance des dispositions de oet décr
et des regles de la comptabilité publique ;

Considérant, en troisieme lieu, qu'il résulte depukations de l'article 7 du cahier des clauses
administratives particulieres du marché dont igis'que ce cahier constitue lui-méme le document
qu'il convient prioritairement d'analyser pour caitre la nature des engagements pris par les
contractants ; qu'en vertu de l'article 5-3 deecpiéce contractuelle, le titulaire du marché gdtran
I'entité publique une recette minimale fixée padans l'acte d'engagement, la recette proposéle par
titulaire devant étre égale ou supérieure au mimngaranti imposé par la commune, soit pour la
premiere année 250 000 francs (38 112,25 euras),;dans l'acte d'engagement, la société requérante
a fixé a 650 000 francs (99 091,86 euros) le mdrdaria recette minimale a verser pour la premiere
année a la commune de Rouen ; qu'il est constantag@OCIETE PREST'ACTION n'a verseé a la
collectivité qu'une somme de 282 083,74 francs {@3,39 euros) au titre de la premiére année
d'exécution du marché ; que par suite, en émettal'gncontre de la société requérante un titre
exécutoire d'un montant de 302 155,38 francs (452%6euros), la commune de Rouen n'a fait
gu'exécuter les conditions financiéres du marché ;

Considérant enfin, que la SOCIETE PREST'ACTION faitoir que la commune de Rouen ne lui a
remis, au cours de l'exécution du contrat, ni deeleaccréditive susceptible d'étre présentée aux
annonceurs démarchés, ni de listes de partenaieeslasquelles la collectivité avait des relations
professionnelles étroites ; que toutefois, aucudipilation du contrat ne mettait a la charge de la
collectivité de telles obligations ; que la socig d'ailleurs jamais, avant la décision de lamome

de Rouen d'émettre le titre exécutoire litigieugmandé a la collectivité de lui transmettre de tels
documents ; que par suite, la SOCIETE PREST'ACTI@N peut valablement faire état d'un
comportement fautif de la commune dans I'exécutioncontrat, tenant a I'absence de remise des
documents évoqués ci-dessus, pour s'exonérer pigee obligation contractuelle de verser a cette
derniére un montant minimal de recettes ;

Considérant qu'il résulte de tout ce qui précédelgusOCIETE PREST'ACTION n'est pas fondée a
soutenir que c'est a tort, que par le jugementgadtale tribunal administratif de Rouen a rejet® le
conclusions de sa demande dirigées contre leeti®eutoire émis a son encontre par la commune de
Rouen ;

Sur les conclusions tendant a I'application dédlarL. 761-1 du code de justice administrative :

Considérant qu'il y a lieu, dans les circonstarimd$espéce, de mettre a la charge de la SOCIETE
PREST'ACTION une somme de 3 000 euros au titrefrdés exposés devant la cour administrative
d'appel de Douai et le Conseil d'Etat par la comerads Rouen et non compris dans les dépens ; que
les dispositions de l'article L. 761-1 du code wii¢ge administrative font, en revanche, obstaae a
que la somme demandée a ce titre par la SOCIETESPRETION soit mise a la charge de la
commune de Rouen ;

Document 3 : CE, Ass., 4 novembre 2005té Jean-Claude DecayRec. 477, concl. Casas.

Considérant que la commune de Clichy-sous-Boiase8OCIETE JEAN-CLAUDE DECAUX ont
conclu une convention le 15 juin 1966 portant surfdurniture, l'installation et I'entretien sur le
domaine public de la commune d'éléments de mohitiesin ; que par un avenant n° 2, les parties ont
prévu le remplacement du mobilier existant et Eiséation de nouvelles prestations et ont porté la
durée totale du contrat a 45 ans ; que le préfeladSeine-Saint-Denis a déféré au tribunal
administratif de Paris la délibération en date &ujin 1996 par laquelle le conseil municipal de
Clichy-sous-Bois a autorisé le maire de la commausgner cet avenant n° 2 ainsi que l'avenant signé
par le maire le 28 juin 1996 ; que, par un jugenemtate du 8 juillet 1997, le tribunal adminisfrat
de Paris a annulé la décision et l'avenant attaggés, par un arrét en date du 26 mars 2002,Ua co
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administrative d'appel de Paris a confirmé ce juggmaque la SOCIETE JEAN-CLAUDE DECAUX
se pourvoit en cassation contre cet arrét ;

(...)

Sur le bien-fondé de l'arrét attaqué :

Considérant que pour étre qualifié de marché puwinlicontrat doit avoir été conclu a titre onéreax p
une personne publique en vue d'acquérir des bi@vsux, ou services dont elle a besoin ;

Considérant, en premier lieu, que la cour a soivemgent constaté, ce que la SOCIETE JEAN-
CLAUDE DECAUX ne saurait utilement contester devienfuge de cassation, que I'objet du contrat
litigieux était, outre d'autoriser l'occupation domaine public, de permettre la réalisation et la
fourniture de prestations de service a la commumeClichy-sous-Bois, en matiere d'information
municipale, de propreté et de protection des usages transports publics contre les intempéries ;
gu'elle a pu en déduire, sans erreur de droit,|'qgbget du contrat ainsi conclu entrait dans lenspa
d'application du code des marchés publics ; que parvenir a cette conclusion, la cour n'avait das
rechercher si la fourniture de prestations de sergonstituait un élément accessoire ou principal d
l'objet de ce contrat ; que si elle s'est en ofarelée, pour exclure le caractere de concession
domaniale du contrat, sur lI'absence supposée darjtéedu contrat, ce motif était surabondant ; que
le moyen tiré de l'erreur de droit qu'aurait aiogimmise la cour ne peut dées lors étre utilement
invoqué par la société requérante ;

Considérant, en second lieu, qu'il résulte destatatfons souveraines opérées par le juge du fond
gu'en application de la convention signée entrediammune de Clichy-sous-Bois et la SOCIETE
JEAN-CLAUDE DECAUX, il appartenait a cette derni@he fournir, d'installer et d'assurer I'entretien
d'abribus publicitaires comportant un banc et dbihers urbains publicitaires permettant I'affickeag
de plans ou d'informations municipales ; que cebileos urbains étaient destinés a répondre aux
besoins de la commune en matiére d'informationedehsbitants et de protection des usagers des
transports en commun ; qu'en contrepartie desgti@sé ainsi assurées par la SOCIETE JEAN-
CLAUDE DECAUX, la commune l'a autorisée a explqitartitre exclusif, une partie du mobilier
urbain a des fins publicitaires et I'a exonéréeedievance pour occupation du domaine public ; gue |
cour a pu juger, sans commettre d'erreur de dyo#, I'autorisation et I'exonération ainsi accordées
constituaient des avantages consentis a titre oxgrar la commune en contrepartie des prestations
fournies par la société alors méme que ces avatagese traduisent par aucune dépense effective
pour la collectivité ; que la cour, en admettantaectére onéreux, n'a pas méconnu le principe de
liberté de l'industrie et du commerce qui n'intsadi pas a la commune de valoriser son domaine
public ; gu'enfin, par un motif non contesté, lairca jugé que le contrat n'était pas une délégakson
service public faute notamment de prise en chaffgctve d'un service public par la société
contractante ; qu'ainsi, la SOCIETE JEAN-CLAUDE DHE@X ne peut utilement invoquer a
I'encontre de l'arrét de la cour le moyen tiré deqo'une part substantielle de sa rémunération
proviendrait des recettes de son activité publreita

Considérant qu'il résulte de tout ce qui précedaelgulbOCIETE JEAN-CLAUDE DECAUX n'est pas

fondée a demander I'annulation de l'arrét attaqué ;

Document 4 : CE, 23 février 2005, Association poda transparence et la moralité des marchés
publics (ATMMP) et autres, BJDCP 2005, n°40, p. 18 &oncl. Casas.

(...) Sur le moyen tiré de l'incompétence du Premmimistre pour édicter des regles pour les marchés
des collectivités locales :

Considérant qu'aux termes de l'article unique deilalu 5 octobre 1938 : Le gouvernement est
autorisé, jusqu'au 15 novembre 1938, a prendred@arets délibérés et approuvés en conseil des
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ministres, les mesures destinées a réaliser lessegiment immédiat de la situation économique et
financiére du pays. Ces décrets, qui auront foecéoi] seront soumis a la ratification des Chambres
avant le ler janvier 1939 ; qu'aux termes de dlartier du décret du 12 novembre 1938, pris sur le
fondement de cette habilitation et avant sa dabepdation : Les dispositions des textes |égiSaif
réglementaires relatives a la passation et a lgigttdes marchés de I'Etat peuvent étre étengaes,
reglements d'administration publique, contresigpés les ministres intéressés et le ministre des
finances, et sous réserve des ajustements néesssairx départements, aux communes et aux
établissements publics relevant de I'Etat, desrtEpants et des communes ; que, par ce décret, le
gouvernement a pu légalement renvoyer a des regtenskadministration publique a intervenir, y
compris aprés la date d'expiration de I'habilitaip'il tenait de cette loi, le soin d'édicter hessures
d'application de la regle, fixée par lui en vere cktte habilitation, d'extension aux marchés des
collectivités locales, sous réserve des ajustempétessaires, des dispositions applicables aux
marchés de I'Etat ; que, par suite, le Premiergtimitenait des dispositions du décret du 12 novemb
1938, qui n'a été légalement abrogé ni par le tlélar@8 novembre 1966 ni par la loi du 2 juilleD20
habilitant le gouvernement a simplifier le droibnegpétence pour étendre aux collectivités locales, y
compris les régions et les établissements pubcsobpération intercommunale, les régles nouvelles
qu'il édictait pour les marchés publics de I'Etat ;

Sur les conclusions dirigées contre l'article el tode des marchés publics :

Considérant qu'aux termes de l'article 3 du codexau décret attaqué : Les dispositions du présen
code ne sont pas applicables : (...) 5° Aux contrpis ont pour objet des emprunts ou des
engagements financiers, gu'ils soient destinés éolaverture d'un besoin de financement ou de
trésorerie, des services relatifs a I'émissiorachat, a la vente ou au transfert de titres étuments
financiers, ou encore des services fournis paodesjues centrales ;

Considérant qu'aux termes de larticle 8 de lactire 92/50/CEE du 18 juin 1992 portant
coordination des procédures de passation des nsapthdics de services Les marchés qui ont pour
objet des services figurant a lI'annexe | A sons@asonformément aux dispositions des titres Ml a

; qu'en vertu du point 6 de I'annexe | A, sont seuinces dispositions les services financiers tent
services bancaires, a l'exclusion des marchéseateises financiers relatifs a I'emission, a l'achda
vente et au transfert de titres ou d'autres ingnisfinanciers, ainsi que des services exercédgzar
banques centrales ;

Considérant qu'il résulte de ces dispositions e pe pas étre précédée d'une procédure de péiblici
et de mise en concurrence la passation des mapdrént sur I'émission, l'achat, la vente et le
transfert d'instruments financiers qui, prenantnonm la forme d'un titre, sont négociables sur un
marché financier ; qu'en revanche les contratdgsguels une des personnes mentionnées a |'éticle
du code a recours a un emprunt ou se fait ouver ligne de trésorerie aupres d'un établissement
financier, ne sont pas négociables sur un tel ndaethn'entrent dés lors pas dans le champ de
I'exception définie par les dispositions précitdeda directive ; que, par suite, ces contratsgoe

leur montant égale ou dépasse le seuil fixé peicla 7 de cette méme directive, sont soumis pour
leur passation aux obligations de publicité et deeren concurrence gu'elle édicte ; que, par adleu

le ministre ne saurait utilement invoquer les dgstens de la directive 2004/18/CE du 31 mars 2004
relative a la coordination des procédures de passaes marchés publics de travaux, de fournitetes
de services qui n'était pas en vigueur a la datpulblication du décret attaqué ; qu'ainsi, le 5° de
l'article 3 ne pouvait, sans méconnaitre les oifgecle la directive 92/50/CEE du 18 juin 1992,
soustraire lesdits contrats a l'application depatigions du code des marchés publics prises pour
assurer la transposition des dispositions de detetive ;

Considérant qu'il résulte de ce qui précede queSBCIATION POUR LA TRANSPARENCE ET
LA MORALITE DES MARCHES PUBLICS est fondée & demantiannulation de l'article 3 du code
annexé au décret attaqué en tant que, dans soh dmporte les mots : des emprunts ou des
engagements financiers, gu'ils soient destinés @oleverture d'un besoin de financement ou de
trésorerie ;
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Sur les conclusions dirigées contre l'article 10 :

Considérant qu'aux termes de l'article 10 du coueex® au décret attaqué : Des travaux, des
fournitures ou des prestations de services pewamber lieu & un marché unique ou & un marché
alloti. Dans le cas ou plusieurs lots sont attribaéin méme titulaire, il est possible de signecae
titulaire un seul marché regroupant tous ces lbtsgersonne responsable du marché choisit endre ce
deux modalités en fonction des avantages éconosjidimanciers ou techniques qu'elles procurent./
Les offres sont examinées lot par lot. Les candidatpeuvent pas présenter des offres variables sel
le nhombre de lots susceptibles d'étre obtenus.f R marchés ayant a la fois pour objet la
construction et I'exploitation ou la maintenanaenduvrage, si lI'acheteur public choisit de reaaauri

un marché alloti, la construction fait obligatoiremh I'objet d'un lot séparé. S'il choisit de reaoaiun
marché global, celui-ci fait obligatoirement apptiea de maniére séparée, les prix respectifs de la
construction et de l'exploitation ou de la maintesga La rémunération des prestations d'exploitation
ou de maintenance ne peut en aucun cas contribysiement de la construction ;

Considérant, d'une part, que les dispositions datrigime alinéa de cet article, en tant qu'elles
autorisent l'acheteur public a recourir & un magthbal pour des marchés ayant a la fois pour ddjet
construction et I'exploitation ou la maintenanasdiuvrage ne portent pas atteinte, par elles-mémes
au principe d'égalité d'accés a la commande publigqu'en outre les petites et moyennes entreprises
peuvent toujours, en application de l'article Elgsouper pour présenter une candidature ou une off
communes pour un marché ; que, des lors, le magéedd ce que ces dispositions porteraient atteinte
a 'égalité d'acces des entreprises a la commaurtdigpe ne peut qu'étre écarté ;

Considérant, d'autre part, que si le quatriemealite 'article 10 du code des marchés publicsifrela
aux marchés ayant pour objet, d'une part, la coctstn, et, d'autre part, I'exploitation ou la
maintenance d'un ouvrage permet aux acheteurscpud#i recourir a la formule du marché global, ce
qui suppose en effet que ces différentes prestapaissent étre confiées a un méme cocontractant, i
résulte des mémes dispositions qu'il demeure gessibl'acheteur public de recourir, pour ces
marchés, a la formule de l'allotissement ; qu'alesidispositions du 4éme alinéa de I'article di0ng
généralisent pas la dérogation qui est faite &dgerfaisant obligation de confier a des personnes
distinctes la conception, la réalisation, la transftion, |'exploitation et le financement
d'équipements publics, ne méconnaissent pas Ilgsreéas inhérentes a I'égalité d'accés la commande
publique ;

Considérant qu'il résulte de ce qui précede quecteglusions de la SOCIETE LOCALJURIS
FORMATION tendant a I'annulation de cet articlevawoit étre rejetées ;

Sur les conclusions dirigées contre l'article 15 :

Considérant qu'aux termes de larticle 15 du coueexé au décret attaqué : Sans préjudice des
dispositions des articles 35, 68 et 71 définissarturée maximale pour certains marchés, la durée
d'un marché est fixée en tenant compte de la ndeserestations et de la nécessité d'une remise en
concurrence périodique. / Un marché peut prévaér aun plusieurs reconductions a condition que ses
caracteéristiques restent inchangées et que laenisencurrence ait été réalisée en prenant en eompt
la durée totale du marché, période de reconductomprise. / Le nombre des reconductions doit étre
indiqué dans le marché. Il est fixé en tenant cendgtla nature des prestations et de la néce&sité d
remise en concurrence peériodique. La personne meapte du marché prend par écrit la décision de
reconduire ou non le marché. Le titulaire du manchéyeut refuser sa reconduction sauf stipulation
contraire dans le marché. ;

Considérant en premier lieu qu'il résulte de cepatitions que la durée d'un marché doit étre fixée
compte tenu de la nature des prestations, et gpasisation d'un marché prévoyant une ou plusieurs
reconductions n'est possible que si la mise enwrggnce a porté sur la durée totale d'exécution du
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marché, si ses caractéristiques restent inchargjéstde nombre de reconductions a été indiqué dans
le marché initial ; qu'ainsi, en décidant de nengasnduire un marché aprés l'une des dates fpages
les stipulations du contrat, la personne respoasdblmarché met fin & son exécution avant le terme
de la période totale d'exécution ; qu'en revandbesqu'elle reconduit ce marché, elle prend
simplement la décision de poursuivre son exécugionne fait pas naitre, contrairement a ce que
soutient l'association requérante, un nouveau réapehn application d'une clause de reconduction ;
que, par suite, les moyens tirés de ce que lai@sske ce prétendu nouveau contrat porteraitraéei

a la liberté de consentement du contractant denitadtration et méconnaitrait les obligations de
publicité qui découlent des régles du droit comnutiziae sont inopérants ;

Considérant en deuxieme lieu qu'il résulte des ésrmémes de l'article 15 que la durée totale du
marché ainsi que le nombre de reconductions doieatarrétés, avant le lancement de la procédure
de consultation, en fonction de la nature des atiesis a fournir ; que ces prestations doiventrest
inchangées pendant la durée d'exécution du margb&insi le respect de ces exigences impose au
préalable la détermination par la personne publideda nature et de I'étendue de ses besoins a
satisfaire ; que, par suite, le moyen tiré de ce karticle 15 méconnaitrait I'obligation posée par
l'article 5 de définition préalable des besoinpeet qu'étre écarté ;

Considérant en troisieme lieu que les associatieggérantes invoquent les dispositions des articles
1170 et 1174 du code civil prohibant l'insertiomsldes contrats d'une condition potestative ; que,
toutefois, en application de l'article 2 de 1ari6i2001-1168 du 11 décembre 2001, les marchésgpassé
en application du code des marchés publics ontatactere de contrats administratifs ; que les
dispositions du code civil ne font pas obstacle eague soient introduites dans les contrats
administratifs des clauses exorbitantes du draitroan, qui conférent a lI'administration un pouvoir
de décider seule, dans l'intérét général, derfuqpion ou de la poursuite de leur exécution ;, qlés

lors, le moyen tiré de ce que l'article 15 du codEonnaitrait les dispositions du code civil netpeu
gu'étre écarté ;

Considérant en quatrieme lieu qu'aux termes dilat. 13211 du code de la consommation : Dans
les contrats conclus entre professionnels et nofegsionnels ou consommateurs, sont abusives les
clauses qui ont pour objet ou pour effet de créer, détriment du non-professionnel ou du
consommateur, un déseéquilibre significatif ente deoits et obligations des parties au contrate qu
les dispositions du code des marchés publics &gida passation et I'exécution de marchés passés
par les personnes publiques mentionnées a sote&tavec des professionnels pour répondre a leurs
besoins en matiére de travaux, de fournitures aaedéces ; que, par suite, les organismes reqigran
ne peuvent utilement invoquer les dispositions ifFés de l'article L. 132-1 du code de la
consommation qui ne s'appliquent qu'aux relatioriszeun professionnel et un non-professionnel ou
un consommateur ;

Considérant en cinquieme lieu que les mémes dismosidu code des marchés publics n'ont ni pour
objet ni pour effet de placer ces personnes puidiglans une position dominante ; qu'ainsi I'inserti
d'une stipulation prévoyant sa reconduction dansiarché passé par l'une de ces personnes ne saurait
étre constitutive d'un abus de position dominargae le moyen tiré de ce que les alinéas 2 et 3 de
l'article 15 méconnaitraient les dispositions déslas L. 420-2 et L. 420-3 du code de commerde qu
ont codifié les articles 8 et 9 de I'ordonnancd.éudécembre 1986 doit, par suite, étre écarté ;

Considérant enfin que les dispositions de l'artiddedu code annexé au décret attaqué ne portent pas
atteinte, par elles-mémes, au principe d'égalitécé's a la commande publique ; qu'en outre letepeti

et moyennes entreprises peuvent toujours, en apiplicde l'article 51, se grouper pour présenter un
candidature ou une offre communes pour un marcidéopant une ou plusieurs reconductions ; que,
des lors, le moyen tiré de ce que ces disposifionteraient atteinte a I'égalité d'acces des etigep

a la commande publique ne peut qu'étre écarté ;
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Considérant qu'il résulte de tout ce qui précedelddSSOCIATION INTERPROFESSIONNELLES
DES FRUITS ET LEGUMES, L'UNION NATIONALE DU COMMERE DE GROS EN FRUITS
ET LEGUMES, LE COMITE NATIONAL INTERPROFESSIONNEL ®BLA POMME DE TERRE

et LA FEDERATION FRANCAISE DES SYNDICATS DE NEGOCMIS EN POMMES DE
TERRE ET LEGUMES EN GROS ne sont pas fondées a ni@dend'annulation des alinéas 2 et 3 de
l'article 15 du code des marchés publics annexégenet n° 2004-15 du 7 janvier 2004 ;

Sur les conclusions dirigées contre articles 22 25ealinéa 8 : (...)
Sur les conclusions dirigées contre les articlest3 du code des marchés publics :

Considérant qu'aux termes de l'article 30 du coueexe au décret attaqué : Quel que soit leur
montant, les marchés publics de services qui omt pbjet des prestations de services ne figurasit pa
a l'article 29 sont soumis, en ce qui concerne faEsgsation, aux seules obligations relatives a la
définition des prestations par référence a des erinrsqu'elles existent, ainsi qu'a I'envoi @uis
d'attribution lorsque leur montant atteint 230 @0os HT./ Ces marchés sont soumis aux régles
prévues par le titre ler, les chapitres ler etdltire I, le présent article et les titres IV dM.es
contrats ayant pour objet la représentation d'eregmne publigue en vue du réglement d'un litige
sont soumis aux dispositions du titre ler, des ittespler et Il du titre Il et du présent article./
Lorsqu'un marché public a pour objet a la fois siawvices mentionnés a l'article 29 et des services
mentionnés a l'article 30 du présent code, il ass@ conformément aux dispositions de I'articlgi29

la valeur des services mentionnés a l'article 2sige la valeur des services mentionnés a I'aBticle
gu'aux termes de l'article 40 : I. - En dehorsaesprévus a l'article 30 et aux Il et Ill de i&e 35,

tout marché doit étre précédé d'une publicité saiffie permettant une mise en concurrence effective

(...);
En ce qui concerne le premier alinéa de l'artiflet3e | de l'article 40 :

Considérant que les marchés passés en applicatiawodk des marchés publics sont soumis aux
principes qui découlent de l'exigence d'égal aécksscommande publique et qui sont rappelés par le
deuxieme alinéa du | de l'article ler de ce codlenslequel : Quel que soit leur montant, les mésch
publics respectent les principes de liberté d'aacascommande publique, d'égalité de traitemest de
candidats et de transparence des procédures. @espes permettent d'assurer l'efficacité de la
commande publique et la bonne utilisation des demigblics. lls exigent une définition préalable de
besoins de l'acheteur public, le respect des dhbigade publicité et de mise en concurrence et le
choix de I'offre économiquement la plus avantageuse

Considérant que, si certains marchés publics décsamyant pour objet des prestations ne figurast p
a l'article 29 du méme code, peuvent étre passeésmablicité préalable et méme, éventuellement,
sans mise en concurrence, en raison de leur objetecsituations répondant & des motifs d'intérét
général, il ne saurait en résulter que tous cesharpuissent étre conclus sans respecter legpasinc
rappelés par l'article 1er du code ; que, dés lerpremier alinéa de l'article 30 ne pouvait, sans
méconnaitre les principes de liberté d'accés aotamande publique, d'égalité de traitement des
candidats et de transparence des procédures, sispda fagcon générale la passation de tous ces
contrats d'une procédure adéquate de publicité eetmibe en concurrence ; que, par suite,
TASSOCIATION POUR LA TRANSPARENCE ET LA MORALITE BS MARCHES PUBLICS, la
SOCIETE LOCAL JURISFORMATION et M. X... sont fondésdemander I'annulation du premier
alinéa de l'article 30, ainsi que par voie de cquséce I'annulation du | de l'article 40 en tariil qu
comporte les mots a l'article 30 ;

En ce qui concerne le deuxieme alinéa de I'arfigle
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Considérant en premier lieu qu'en vertu des diipasides articles L. 2131-2, L. 3131-2 et L. 4P41-
du code général des collectivités territoriales,denventions relatives aux marchés des colleésivit
territoriales, a I'exception des marchés passégaison de leur montant, sans formalité préalable a
sens de la loi n°® 2001-1168 du 11 décembre 2001, ssumises a l'obligation de transmission au
représentant de I'Etat dans le département ouldaggion ; que selon les dispositions des articles
1231-1, L. 3131-1 et L. 4141-1 du méme code, ldesapris par les autorités des collectivités
territoriales sont exécutoires de plein droit de'l @ été procédé a leur publication ou affichagea

leur notification aux intéressés ainsi qu'a lewmnsmission au représentant de [|'Etat dans le
département ou a son délégué dans l'arrondissengenet I'article 75 du code des marchés publics a
prévu pour certains marchés, a l'exception notarhaerceux mentionnés a l'article 30 , I'obligation
pour la personne responsable du marché d'établirples des piéces constitutives du marché
énumeérées par l'article 12, un rapport de présentat de le transmettre aux instances chargées du
contrdle des marchés ; que l'article 78 du codendashés publics, compris dans le chapitre VI
Achevement des procédures, selon lequel aprésntissien au représentant de I'Etat des pieces
nécessaires a l'exercice de son contrdle, s'agigeancollectivités territoriales, (...) le marché es
notifié au titulaire par la personne responsablenduché a pour seul objet de préciser a quel moment
de la procédure le marché doit étre notifié a gafaire ; que par suite, le deuxieme alinéa dédle

30 en tant gu'il ne procéde pas au renvoi auxlestic5 et 78, n'a pas pour objet et ne saurait avoi
pour effet de dispenser de l'obligation de transimisau contrdle de légalité les marchés de service
qui y sont soumis en application des articles sasio@nés L. 2131-2, L. 3131-2 et L. 4141-2 du code
général des collectivités territoriales, ni de rewtre aux conventions relatives a ces marchés un
caractére executoire avant l'accomplissement di& detmalité ; que, par suite, la SOCIETE
LOCALJURIS FORMATION n'est pas fondée a soutenitegqune renvoyant pas a ces articles, le
deuxiéme alinéa a méconnu lesdites dispositioreoda général des collectivités territoriales ;

Considérant en second lieu que le deuxiéme alindardicle 30 du code annexé au décret attaqué, en
ce qu'il ne renvoie pas aux dispositions de llar{f® faisant obligation a la personne responsdible
marché d'aviser de son choix les candidats dthation du marché, ne fait obstacle ni a I'exergiae

les candidats susceptibles d'étre évincés du reatmwant le juge du référé pré-contractuel prévu pa
les dispositions de l'article L. 551-1 du codeutdige administrative, lequel recours peut étreaxa

tout moment de la procédure de passation du mancka€lexercice par toute personne intéressée des
recours juridictionnels ouverts en matiére de pgassales marchés ; que, par suite, la SOCIETE
LOCALJURIS FORMATION n'est pas fondée a soutenie gat alinéa méconnaitrait les objectifs de
la directive n° 89/665/CEE du 21 décembre 1989artepait atteinte au droit au recours ouvert par le
dispositions de l'article L. 551-1 du code de pestadministrative ou au droit d'exercer un recours
effectif devant une juridiction protégé par la Ciitnsion et rappelé par les stipulations de I'4etig de

la convention européenne de sauvegarde des deditsothme et des libertés fondamentales ;

Sur les conclusions dirigées contre l'article 45.)

Sur les conclusions tendant a ce que le Consditdifnite dans le temps les effets des annulations
prononcées par la présente décision : (...)

Sur les conclusions tendant a l'application depadisions de l'article L. 761-1 du code de justice
administrative :

Considérant que ces dispositions font obstacle &jume soit mise a la charge de la SOCIETE
LOCALJURIS FORMATION et de M. X... une somme audides frais exposés par I'Etat et non
compris dans les dépens ;

Considérant qu'il y a lieu sur le fondement dernémes dispositions de mettre a la charge de I&tat

somme de 2 500 euros a payer a la SOCIETE LOCALSUFRDORMATION et la somme de 2 000
euros a payer a M. X... au titre des frais quliitsexposés et qui ne sont pas compris dans lesiglépe

11
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ARRETS A COMMENTER

Document 5 : CE, 10 février 2010Perez n°329100.

Sur la fin de non recevoir opposée a la requéte): (
Sur les conclusions dirigées contre le décret ddét@mbre 2008 :

Considérant qu'aux termes du quatriéme alinéaadiclke 28 du code des marchés publics dans sa
rédaction antérieure a celle du décret du 19 déee@®08 susvisé : (...) Le pouvoir adjudicateurtpeu
décider que le marché sera passé sans publicitbrdurrence préalable si les circonstances le
justifient, ou si son montant estimé est infériawt 000 euros HT... ; que selon l'article ler dureté

du 19 décembre 2008 : (...) au quatrieme alinédadécle 28 (...) les mots 4 000 euros HT sont
remplacés par les mots 20 000 euros HT ;

Considérant que M. A justifie, en sa qualité d'at@yant vocation a passer des marchés de prestatio
de service avec des collectivités territorialesdewconseil de ces mémes collectivités, d'un intarét
donnant qualité pour demander l'annulation de dpatiition attaquée en tant qu'elle modifie I'agticl
28 du code des marchés publics dés lors que lEaBcdu méme code relatif notamment aux marchés
de prestations juridiques prévoit que les marchis/ant de cet article peuvent étre passés seln un
procédure adaptée dans les conditions prévuesapai¢ 28 ;

Considérant que les marchés passés en applicatiawodk des marchés publics sont soumis aux
principes qui découlent de l'exigence d'égal aécksscommande publique et qui sont rappelés par le
Il de l'article 1er du code des marchés publicsdanrédaction issue du décret du ler aolt 2006 sel
lequel: Les marchés publics et les accords-cadr@gdspectent les principes de liberté d'accks a
commande publique, d'égalité de traitement desidatsdet de transparence des procédures (...) ; que
ces principes ne font pas obstacle a ce que legroudglementaire puisse permettre au pouvoir
adjudicateur de décider que le marché sera passésalicité, voire sans mise en concurrence, dans
les seuls cas ou il apparait que de telles forésalgont impossibles ou manifestement inutiles
notamment en raison de I'objet du marché, de sortanbou du degré de concurrence dans le secteur
considéré ; que, par suite, en relevant de 4 0RO @00 euros, de maniére générale, le montant en
deca duquel tous les marchés entrant dans le ctanfiarticle 28 du code des marchés publics sont
dispensés de toute publicité et mise en concurréag®uvoir réglementaire a méconnu les principes
d'égalité d'acces a la commande publique, d'égiitisaitement des candidats et de transparence des
procédures ; que par suite M. A est fondé & demdiageulation du décret attaqué en tant qu'ilvelée

le seuil applicable aux marchés passés selon t&guoe de l'article 28 du code des marchés pupblics

Sur les conséquences de lillégalité du décretlannu

Considérant que I'annulation d'un acte adminigtiraplique en principe que cet acte est réputéan’'ét
jamais intervenu ; que toutefois, I'annulationgattive de l'article ler du décret du 19 décembB82

en tant qu'il prévoit le relevement du seuil desaimés susceptibles d'étre passés sur le fonderaent d
l'article 28 du code des marchés publics porteraiégard au grand nombre de contrats en cause et a
leur nature une atteinte manifestement excessiaes@curité juridique ; que, des lors, il y a lidans

les circonstances de l'espéce, de ne prononcewl&ion des dispositions du décret attaqué qu'a
compter du ler mai 2010 sous réserve des actiggayéns a la date de la présente décision contre les
actes pris sur leur fondement ;

Sur les conclusions tendant a l'application dédlarL. 761-1 du code de justice administrative :
Considérant qu'il n'y a pas lieu, dans les ciramsts de I'espece, de mettre a la charge de IBEtat

somme de 3 000 euros que M. A demande au titre'agigicle L. 761-1 du code de justice
administrative ;

12
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Document 6 : CE, Sect., 9 juillet 20075 yndicat EGF-BTP et autresDJDCP 2007, p. 366.

Considérant que les requétes présentées par le EANDENTREPRISES GENERALES DE
FRANCE-BATIMENT TRAVAUX PUBLICS, I'ASSOCIATION DES ENTREPRENEURS
BELGES DE GRANDS TRAVAUX, I'ASOCIACION DE EMPRESAEONSTRUCTORAS DE
AMBITO NACIONAL, I'STITUTO GRANDI INFRASTUTTURE, IASSOCIATION ITALIENNE
DES ENTREPRISES GENERALES, la SOCIETE IMPRESA PIEATTI et C, I'UNION
NATIONALE DES SERVICES PUBLICS INDUSTRIELS ET COMMECIAUX, M. COSSALTER,
'ORDRE DES AVOCATS A LA COUR DE PARIS et autresigii que par la SOCIETE CIVILE
PROFESSIONNELLE SUR, MAUVENU ET ASSOCIES concernantméme décret et une méme
circulaire ; qu'il y a lieu de les joindre pourtsier par une méme décision ;

(..)

Sur la |égalité interne du décret attaqué :

Considérant que, ainsi qu'il a été dit, les didpmss précitées du décret du 12 novembre 1938 ont
autorisé le gouvernement a étendre aux marchésotlestivités locales, sous réserve des ajustements
nécessaires, les régles relatives a la passat®omdechés publics de I'Etat ; que, par suite, lgemo
tiré de ce que le décret attaqué aurait méconmuriteipe de libre administration des collectivités
territoriales doit étre écarté ;

Sur les conclusions dirigées contre les articles2¥Q 48, 60, 65 et 67 du code des marchés publics
ainsi que les dispositions y afférentes de la G@iceidu 3 aolt 2006 portant manuel d'application d
code des marchés publics :

En ce qui concerne l'article 10 :

Considérant qu'aux termes de l'article 10 du couhexé au décret attaqué : Afin de susciter la plus
large concurrence, et sauf si I'objet du marchganmet pas l'identification de prestations dis@scte
pouvoir adjudicateur passe le marché en lots sguhmés les conditions prévues par le Il de l'&rtic
27. A cette fin, il choisit librement le nombre ldé¢s, en tenant notamment compte des caractérstiqu
techniques des prestations demandées, de la strudtusecteur économique en cause et, le cas
échéant, des regles applicables a certaines pimisstes candidatures et les offres sont examinées
lot par lot. Les candidats ne peuvent présentepfiess variables selon le nombre de lots susclestib
d'étre obtenus. Si plusieurs lots sont attribués enéme titulaire, il est toutefois possible desigmer
avec ce titulaire qu'un seul marché regroupant tasslots./ Le pouvoir adjudicateur peut toutefois
passer un marché global, avec ou sans identifitadi® prestations distinctes, s'il estime que la
dévolution en lots séparés est de nature, daraslearticulier, & restreindre la concurrence, dellgu
risque de rendre techniquement difficile ou finénement colteuse I'exécution des prestations ou
encore qu'il n'est pas en mesure d'assurer panduaie les missions d'organisation, de pilotage et de
coordination ... ;

Considérant qu'en posant le principe de l'allotiss® des marchés, les dispositions précitées de
l'article 10 du code des marchés publics ont pbjgtale susciter la plus large concurrence enge le
entreprises, qu'il s'agisse d'entreprises généaalasn ; qu'elles prévoient d'ailleurs des exoagti
dans les cas ou l'allotissement serait de nattesteeindre la concurrence ; qu'il n'est pas étaldice
principe aurait en soi pour effet de créer uneritigsnation au détriment des entreprises générales,
lesquelles, au contraire, sont aptes a soumissigrowg I'ensemble des lots d'un marché ; que, par
suite, les moyens tirés de la violation du princigfégalité, tant en droit interne qu'en droit
communautaire, ainsi que de la liberté de prestatibe services instituée par l'article 49 du traité
instituant la Communauté européenne et de la &bédntreprendre doivent étre écartés ; que de
méme, le principe de l'allotissement des marctesimpour objet, ni pour effet de porter atteinte &
liberté de choix du pouvoir adjudicateur et qu'aihsit étre écarté le moyen tiré d'une prétendue
méconnaissance de cette liberté, en violationdara directive 2004/18/CE du 31 mars 2004 relative
a la coordination des procédures de passation @eshgs publics de travaux, de fournitures et de
services que de la jurisprudence de la Cour deegudes Communautés européennes ;
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Considérant que deés lors que, conformément auxsitigns de l'article 27 11l du code des marchés
publics, la passation d'un marché en lots sépaetglEn compte la valeur globale des lots, do@ étr
écarté le moyen tiré de ce que l'allotissement méaitrait les dispositions de l'article 9 de ladiive
2004/18/CE du 31 mars 2004 qui interdit le fraatiement des marchés ;

Considérant que si 'ASSOCIATION DES ENTREPRENEUBBLGES invoque la violation des
dispositions de la charte européenne de l'autontmméde, elle n'apporte, en tout état de causeyraic
précision permettant d'apprécier le bien-fondé da snoyen ; que si 'ASOCIACION DE
EMPRESAS CONSTRUCTORAS DE AMBITO NACIONAL se prévatgalement d'une violation
du principe de sécurité juridique, elle n'indigues en quoi les dispositions attaquées de l'artidle
porteraient atteinte a ce principe ;

Considérant que, contrairement a ce que soutieBYNDICAT ENTREPRISES GENERALES DE
FRANCE-BATIMENT TRAVAUX PUBLICS, les dispositionsudpoint 6-1 de la circulaire du 3 ao(t
2006 portant manuel d'application du code des ndarglublics se bornent a rappeler le principe de
l'allotissement prévu par les dispositions présitde |'article 10 du code des marchés publics sans
instituer de regle nouvelle ;

Considérant qu'il résulte de tout ce qui précédelgs conclusions du SYNDICAT ENTREPRISES
GENERALES DE FRANCE-BATIMENT TRAVAUX PUBLICS, de ASSOCIATION DES
ENTREPRENEURS BELGES, de I'ASOCIACION DE EMPRESASODNISTRUCTORAS DE
AMBITO NACIONAL, de [ISTITUTO GRANDI INFRASTUTTURE DE I'ASSOCIATION
ITALIENNE DES ENTREPRISES GENERALES et de la SOCEEIMPRESA PIZZAROTTI et C
tendant a l'annulation de l'article 10 du code deschés publics ainsi que des dispositions y
afférentes de la circulaire du 3 aolt 2006 doiétrd rejetées ;

En ce qui concerne l'article 27 du code des manghikcs :

Considérant que si I'ASSOCIATION ITALIENNE DES ENERRISES GENERALE soutient que
l'article 27 du code des marchés publics annexé&euret attaqué, en vertu duquel le pouvoir
adjudicateur ne peut pas se soustraire a |'apiplicdt code en scindant ses achats ou en utilkmnt
modalités de calcul de la valeur estimée des marchéaccords-cadres autres que celles prévues par
ledit article, méconnait l'article 9 de la direeti2004/18/CE, elle n'apporte pas de précisions
permettant d' apprécier le bien fondé de ce moyen ;

En ce qui concerne le paragraphe Il de I'articld48ode des marchés publics :

Considérant que les requérants ne demandent laiorube l'article 48 du code des marchés publics
annexé au décret attaqué qu'en ce qui concern@asagraphe Il, aux termes duquel : Dans l'avis
d'appel public a la concurrence ou dans les doctsmenla consultation, le pouvoir adjudicateur peut
demander aux candidats d'indiquer dans leur offrpart du marché qu'ils ont l'intention de sous-
traiter a des tiers,

notamment a des petites et moyennes entreprides tele définies par l'article 8 de I'ordonnance n°
2004-559 du 17 juin 2004 sur les contrats de pariaf) ou a des artisans ; que ces dispositions
permettent uniguement au pouvoir adjudicateur diibtdes informations sur la sous-traitance du
marché envisagé, mais ne sauraient avoir |égalepmnt effet d'autoriser le pouvoir adjudicateur a
retenir les conditions de la sous-traitance commeritére de sélection des offres pour l'attributio
d'un marché ; que, par suite, le moyen tiré ductara discriminatoire de ces dispositions doit étre
écarté ;

Considérant qu'il résulte de ce qui précede quecteglusions du SYNDICAT ENTREPRISES
GENERALES DE FRANCE-BATIMENT TRAVAUX PUBLICS, de ASSOCIATION DES
ENTREPRENEURS BELGES, de I'ASOCIACION DE EMPRESASODNSTRUCTORAS DE
AMBITO NACIONAL, de IISTITUTO GRANDI INFRASTUTTURE de I'ASSOCIATION
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ITALIENNE DES ENTREPRISES GENERALES et de la SOCEEIMPRESA PIZZAROTTI et C
tendant a l'annulation de larticle 48 paragrapheul code des marchés publics ainsi que des
dispositions y afférentes de la circulaire du 3t&80D6 doivent étre rejetées ;

En ce qui concerne les articles 60, 65 et 67 de b marchés publics en tant qu'ils autorisent la
fixation d'un nombre minimal de petites et moyener@seprises admises a présenter une offre :

Considérant que, des lors que les requérants demabtannulation des dispositions des articles 60,
65 et 67 du code des marchés publics annexé aetddtaqué, ainsi que des dispositions de la
circulaire y afférentes, en tant seulement que diggositions favorisent les petites et moyennes
entreprises, ils doivent étre regardés comme deamaidnnulation du troisieme alinéa du paragraphe
| de l'article 60, du quatriéme alinéa du parageaphde l'article 65 et du quatrieme alinéa du
paragraphe | de l'article 67 du code des marchBkcpuannexé au décret du ler aolt 2006 ainsi que
du dernier alinéa du point 10.2.3 de la circuldiue3 ao(t 2006 portant manuel d'application du code
des marchés publics ;

Considérant qu'aux termes de larticle 60 du coele mharchés publics, relatif a l'appel d'offres
restreint, :I. (...) Le pouvoir adjudicateur peutciier de limiter le nombre de candidats qui seront
admis a présenter une offre. Il mentionne cettésabdcdans I'avis d'appel public a la concurretice.
fixe dans cet avis un nombre minimum de candiddtsisa présenter une offre et peut également
fixer un nombre maximum. Ce nombre minimum ne @ inférieur a cing./ En outre, le pouvoir
adjudicateur peut fixer un nombre minimum de pstéemoyennes entreprises, au sens de l'article 48,
qui seront admises a présenter une offre, sousveegpie le nombre des petites et moyennes
entreprises retenues en application des criteregldetion des candidatures soit suffisant. ujux
termes de l'article 65 relatif aux procédures nigsc I. - (...) Le pouvoir adjudicateur peut décide
limiter le nombre de candidats qui seront admiséggnter une offre. Il mentionne cette décisiorsdan
l'avis d'appel public a la concurrence. Il fixe slaet avis un nombre minimum de candidats admis a
présenter une offre et peut également fixer un memimximum. Ce nombre minimum ne peut étre
inférieur a trois./ En outre, le pouvoir adjudiaateoeut fixer un hombre minimum de petites et
moyennes entreprises, au sens de l'article 48seyont admises a présenter une offre, sous réserve
que le nombre des petites et moyennes entrepatasues en application des critéres de sélectisn de
candidatures soit suffisant. (...); qu'aux termesldrticle 67 relatif a la procédure de dialogue
compétitif: :(...) Le pouvoir adjudicateur peut @t de limiter le nombre de candidats qui seront
admis a participer au dialogue. Il mentionne ceéeision dans l'avis d'appel public & la concurenc

Il fixe dans cet avis un nombre minimum de candicatmis a présenter une offre et peut également
fixer un nombre maximum. Ce nombre minimum ne p@re inférieur a trois./ En outre, le pouvoir
adjudicateur peut fixer un nombre minimum de pstéemoyennes entreprises, au sens de |'article 48,
qui seront admises a présenter une offre, sousveegpie le nombre des petites et moyennes
entreprises retenues en application des criteresétietion des candidatures soit suffisant. (...) ;
qgu'enfin le dernier alinéa du point 10.2.3 de tawaire du 3 aolt 2006 portant manuel d'applicatio
du code des marchés publics indigue que dans lee cdes procédures restreintes, le pouvoir
adjudicateur peut fixer un nombre minimum de PMEsguont admises a présenter une offre ;

Sans qu'il soit besoin d'examiner les autres mogileasequétes ;

Considérant gu'en autorisant les pouvoirs adjudlizat dans le cadre des procédures d'appel d'offres
restreint, de marché négocié et de dialogue cotifpéti fixer un nombre minimal de petites et
moyennes entreprises admises a présenter une leffrdispositions des articles 60, 65 et 67 du code
des marchés publics, applicables respectivement taois procédures précitées, conduisent
nécessairement a faire de la taille des entrepusexitére de sélection des candidatures ; q&lin t
critere qui n'est pas toujours lié a I'objet du chérrevét un caractere discriminatoire et mécoreait
principe d'égal accés a la commande publique ; pae,suite, le SYNDICAT ENTREPRISES
GENERALES DE FRANCE-BATIMENT TRAVAUX PUBLICS, I'ASGIACION DE EMPRESAS
CONSTRUCTORAS DE AMBITO NACIONAL, lISTITUTO GRANDIINFRASTUTTURE,
'TASSOCIATION ITALIENNE DES ENTREPRISES GENERALESt éa SOCIETE IMPRESA
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PI1ZZAROTTI et C sont fondés a demander I'annulatioriroisieme alinéa du paragraphe | de l'article
60, du quatrieme alinéa du paragraphe | de l'ar68 et du quatrieme alinéa du paragraphe | de
l'article 67 du code des marchés publics annexééaret du ler aolt 2006, qui sont divisibles des
autres dispositions de ce décret, ainsi que de®sit®ons a caractére impératif du dernier alinga d
point 10.2.3 de la circulaire du 3 ao(t 2006 pdrtaanuel d'application du code des marchés puplics
qu'il n'y a pas lieu de faire droit aux demandes@@as donner d'effet rétroactif a I'annulatiorsii
prononceée ;

Sur les conclusions dirigées contre les articles3R8146 et 148 du code des marchés publics én tan
gu'ils concernent les marchés de prestations décesrjuridiques ainsi que les dispositions y
afférentes de la circulaire du 3 aolt 2006 pontaentuel d'application du code des marchés publics :

En ce qui concerne les moyens tirés de la violadiemrégles et principes applicables a la profassio
d'avocat :

Considérant, en premier lieu, que si les marchéseteices juridiques visés par les dispositions
attaquées comprennent non seulement les contrattuscentre une collectivité publique et un avocat
pour la prestation de conseil juridigue mais égel@nteux conclus pour assurer la représentation en
justice d'une telle collectivité et si la représion en justice par les avocats est régie par des
principes relatifs notamment au respect du secest re¢lations entre l'avocat et son client et a
l'indépendance de l'avocat, aucun de ces principdait obstacle a ce que la conclusion d'un contra
entre un avocat et une collectivité publique paurdprésentation en justice de celle-ci soit préeéd
d'une procédure de mise en concurrence préalabledequ'elle est compatible avec ces principes ;

Considérant, en deuxieme lieu, que les requéramisieanent que la qualification de contrat
administratif des marchés de services juridiquesyltant de ce que tout marché conclu en applitatio
du code des marchés publics a Iégalement un cezadéninistratif en application de l'article 2 de |
loi du 11 décembre 2001 portant mesures urgenteéfdames a caractére économique et financier,
serait incompatible avec le principe d'indépendaleseavocats ; que, toutefois, d'une part, le dede
marchés publics ne comportant aucune dispositigganisant la résiliation ou la modification
unilatérale des marchés, le moyen tiré de ce goiitreviendrait pour ces raisons au principe
d'indépendance des avocats doit étre écarté dipugre part, I'article 30 du code des marchésiqaubl
impose aux pouvoirs adjudicateurs de veiller aupeets des principes déontologiques et des
réglementations applicables a la profession d'avpgae cette disposition, contrairement & ce que
soutient la SOCIETE CIVILE PROFESSIONNELLE SUR, MXBNU ET ASSOCIES, n'a ni pour
objet, ni pour effet d'autoriser les pouvoirs adjatburs a se prononcer sur les violations desdits
principes par les avocats ; que, par suite, le meysanalysé doit étre écarté ;

Considérant, en troisieme lieu, que les dispositida 'article 15 du décret du 12 juillet 2005 ti€ka
la profession d'avocat qui interdisent aux avotatse offre de service personnalisée adressée a un
client potentiel, n‘ont ni pour objet, ni pour éffie leur interdire de répondre a un avis d'appel a

Considérant, en quatrieme lieu, que le fait de mdp® & un avis d'appel a la concurrence pour la
passation d'un marché ne méconnait pas le prideipga libre négociation des honoraires des avocats
posé par l'article 10 de la loi du 31 décembre Jftant réforme de certaines professions judiesair
et juridiques ;

Considérant, en cinquieme lieu, que des lors quadduction de références par tout candidat & un
marché public est nécessaire a la sélection dessaffans le respect des principes d'égal acces a la
commande publique et de transparence, la circarestque les avocats soient tenus de produire des
renseignements ne comportant pas de mentions niveimafin de respecter le secret professionnel
prévu a l'article 66-5 de la loi du 31 décembrell@& constitue pas une discrimination illégalee qu
les dispositions sus-indiquées ne sont pas entach&eeur manifeste d'appréciation pour ne pas avo
dispensé les avocats de produire de telles réfésenc
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Considérant, en sixieme lieu, que si, en applioatle l'article 53 du code des marchés publics, le
pouvoir adjudicateur doit retenir I'offre écononeguent la plus avantageuse, il n'est pas tenuishutil

le seul critére du prix et peut retenir d'autragers permettant d'apprécier la qualité des offres
gu'ainsi, & supposer méme que, comme le soutielerergquérants, le seul critére du prix ne sait pa
un critére pertinent pour apprécier les offres disgations des avocats, ceux-ci ne sont pas fandés
soutenir que, pour ce motif, cette appréciatioporrait étre soumise aux dispositions de l'artkde

du code des marchés ;

Considérant, en septiéme lieu, que le principe etres des relations entre l'avocat et son client
n'interdit pas aux pouvoirs adjudicateurs de fainenaitre le nom de leurs avocats, ainsi que hojiré
l'article 133 du code des marchés publics relatibldigation de publication annuelle de la listesd
marchés conclus et du nom de leur attributairee; lguticle 30 du code n'est donc pas illégal puaur
pas avoir exclu l'application de cet article 138 marchés de services juridiques ;

Considérant, en huitiéme lieu, que si les march&préstations juridiques sont passés selon une
procédure adaptée, ils peuvent, en applicatiordgp®sitions du dernier alinéa de l'article 28 ddec

des marchés publics, étre conclus, notamment ed'@agence impérieuse, sans publicité, ni mise en
concurrence préalable ; que dés lors, la SOCIETHLE PROFESSIONNELLE SUR, MAUVENU

ET ASSOCIES n'est pas fondée a soutenir que la emissoncurrence imposée pour la passation des
marchés de représentation en justice serait inkiaiolei avec les délais des recours contentieux ;

Considérant, en dernier lieu, que si les dispasstides articles 174 & 176 du décret du 27 novembre
1991 pris en application de la loi du 31 décemtg@lliconfient au batonnier, sous le contrble du
premier président de la cour d'appel, la compétence instruire tout litige portant sur les honogai

des avocats, les litiges relatifs au reglementnfiter d'un marché conclu entre un avocat et une
collectivité publique portent sur I'exécution dimarché public et ne peuvent, dés lors, releverdgue

la seule compétence du juge administratif ; que,spde, les dispositions contestées, et notamment,
l'article 30 du code, n'ont pas, en tout état deseaméconnu les dispositions des articles 1746a07
décret du 27 novembre 1991 ; qu'il en va de mémia g@ssibilité pour le pouvoir adjudicateur de
saisir le comité de réglement amiable des litigematiére de marchés publics ;

En ce qui concerne l'article 28 :

Considérant qu'aux termes de l'article 28 du cogle rdarchés publics annexé au décret attaqué,
Lorsque leur valeur estimée est inférieure auxisenentionnés au Il de l'article 26, les marchés de
fournitures, de services ou de travaux peuvent @gagsés selon une procédure adaptée, dont les
modalités sont librement fixées par le pouvoir ddjateur en fonction de la nature et des
caractéristiques du besoin a satisfaire, du norobrde la localisation des opérateurs économiques
susceptibles d'y répondre ainsi que des circonstade l'achat. / Pour la détermination de ces
modalités, le pouvoir adjudicateur peut s'inspies procédures formalisées prévues par le présent
code, sans pour autant que les marchés en causoierd alors soumis aux regles formelles
applicables a ces procédures. En revanche, s'iléfare expressément a l'une des procédures
formalisées prévues par le présent code, le powadjirdicateur est tenu d'appliquer les modalités
prévues par le présent code./ Quel que soit soix,cleo pouvoir adjudicateur ne peut exiger des
opérateurs économiques plus de renseignements @acdenents que ceux prévus pour les procédures
formalisées par les articles 45, 46 et 48./ Le pouadjudicateur peut décider que le marché sera
passé sans publicité ni mise en concurrence ptéalah les circonstances le justifient, ou si son
montant estimé est inférieur a 4 000 euros HT,amsdes situations décrites au Il de l'article 35 ;

Considérant, en premier lieu, que les dispositidasl‘article 28, auxquelles renvoie l'article 30,
permettent la conclusion de marchés de servicédiques selon une procédure adaptée, dans le
respect des principes de liberté d'acces a la caohenpublique, d'égalité de traitement des candidats
et de transparence des procédures ; que la secbmstance alléguée par M. B que l'obligation de
pondération des critéres de sélection des offrepesée par le paragraphe Il de l'article 53 du cmde
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s'applique pas dans le cadre de cette procédursamstincidence sur l'obligation pour le pouvoir
adjudicateur de respecter ces principes et deiretenapplication du paragraphe | dudit article éa

lui s'applique a ces marchés, I'offre économiquenaeplus avantageuse au regard soit d'une pléralit
de critéres non discriminatoires et liés a I'obdgices marchés, soit du seul critére du prix jrgi'te
moyen tiré de la méconnaissance de ces principdagile 28 ne peut qu'étre écarté ;

Considérant, en second lieu, qu'eu égard a l'algea procédure adaptée, l'article 28 du code des
marchés publics a pu renvoyer aux pouvoirs adjtelica, sous le contrdle du juge, le soin de figer |
procédure applicable a chague marché des lors @lle-c correspond a la nature et aux
caractéristiques du besoin a satisfaire, au norobr@ la localisation des opérateurs économiques
susceptibles d'y répondre ainsi qu'aux circonstadeel'achat ; que le moyen tiré de l'inintelligibi

de cet article faute de décrire suffisamment lz@dore adaptée, et par la méme de son illégatite, d

ainsi étre écarté ;
En ce qui concerne les articles 30, 146 et 148 :

Considérant qu'aux termes de l'article 30 du cadensarchés publics annexé au décret attaqué, |. Les
marchés et les accords-cadres ayant pour objgirdstations de services qui ne sont pas mentionnées
a l'article 29 peuvent étre passés, quelque soitrf®ntant selon une procédure adaptée, dans les
conditions prévues a l'article 28. / Il. Toutefois.4° Le pouvoir adjudicateur veille au respees d
principes déontologiques et des réglementationdicapfes, le cas échéant, aux professions
concernées ; / 5° Les marchés de services juridigaesont pas soumis aux dispositions du titredV d

la présente partie. (...) / lll. Lorsqu'un marcheum accord-cadre a pour objet & la fois des gresta

de services mentionnées a l'article 29 et desgti@ss de services qui n'y sont pas mentionnéest il
passé conformément aux régles qui s'appliquentli@ de ces deux catégories de prestations de
services dont le montant estimé est le plus élevé ;

Considérant, en premier lieu, que la seule cireotst que les dispositions du paragraphe | decl@rti
30 permettent la conclusion de marchés de seryicikques, selon une procédure adaptée, dans le
respect des principes de liberté d'accés a la coaenpublique, d'égalité de traitement des candidats
et de transparence des procédures, ne porte pagat I'objectif constitutionnel d'intelligibiéitde la

loi et au principe communautaire de confiance iengit;

Considérant, en deuxieme lieu, que si l'articled2lla directive 2004/18/CE du 31 mars 2004 ne
soumet la passation des marchés de services uegliqu'a I'obligation de faire figurer dans les
documents du marché les spécifications technignes gu'a I'envoi d'un avis d'attribution du marché
en cause, ces dispositions n'ont ni pour objeboni effet d'interdire aux pouvoirs publics natioxa

de recourir & une procédure adaptée pour la passdés marchés de services juridiques ; qu'en
prévoyant ainsi le recours a une procédure adamiée la passation des marchés de prestations de
services juridiques, l'article 30 du code des m@sghublics n'a pas méconnu la directive 2004/18/CE

Considérant, en troisieme lieu, que si les disfppstdu paragraphe Il 5° de l'article 30 du code de
marchés publics placent les marchés de servicigbgues hors du champ du titre IV de la premiere
partie du code et ne les soumettent donc pas aimeé des avances et acomptes prévu par les
articles 86 a 92 de ce titre 1V, elles n'interdigess a ces marchés, contrairement a ce que soMtien

B, de prévoir de telles avances et acomptes ;

Considérant, en dernier lieu, que si le paragraprde l'article 30 impose, lorsqu'un marché a pour
objet a la fois des prestations de services memdiesm a l'article 29 et d'autres qui n'y sont pas
mentionnées, de le passer conformément aux regiesagpliquent a celle de ces deux catégories de
prestations de services dont le montant estimke gdus élevé, ces dispositions n'ont ni pour qlsjet
pour effet de dispenser le pouvoir adjudicateusale obligation de veiller au respect des principes
déontologiques et des réglementations applicabizp@fession d'avocat imposée par les disposition
du paragraphe Il 4° de l'article 30 ;
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Considérant qu'il résulte de tout ce qui précédelgs conclusions de 'ORDRE DES AVOCATS A
LA COUR DE PARIS, du CONSEIL NATIONAL DES BARREAUXde la CONFERENCE DES
BATONNIERS, de la SOCIETE CIVILE PROFESSIONNELLE BUMAUVENU et de M. B
tendant a I'annulation des articles 28, et 30 dieates marchés publics en tant qu'ils concernent le
marchés de services juridiques ainsi que des dispusy afférentes de la circulaire du 3 ao(t 2006
doivent étre rejetées ; que les conclusions deQ&€IETE CIVILE PROFESSIONNELLE SUR,
MAUVENU ET ASSOCIES tendant a l'annulation descies 146 et 148, en tant qu'ils reprennent les
dispositions des articles 28 et 30, doivent, erséquence, étre rejetées ; qu'il en va de mémesde se
conclusions a fin d'injonction ;

Sur les conclusions dirigées contre les articles5¥Oparagraphe 1l, 77 et 83 du code des marchés
publics ainsi que contre les dispositions y afféeerde la circulaire du 3 ao(t 2006 portant manuel
d'application du code des marchés publics :

En ce qui concerne l'article 49 :

Considérant que si M. B conteste la Iégalité deidla 49 du code des marchés publics annexé au
décret attaqué, en tant qu'il autorise le pouvdjudicateur a demander un devis descriptif, cette
disposition, contrairement a ce qu'il allegue, aerait, en tout état de cause, étre regardée comme
imposant un début d'exécution de la prestatiore;lgumoyen tiré de la méconnaissance par cetearticl
de la directive 2004/18/CE du 31 mars 2004 doitcd®tre écarté ;

En ce qui concerne l'article 57 paragraphe Il :

Considérant qu'aux termes du paragraphe Il déclarb7 du code des marchés publics annexé au
décret attaqué : Il. - 1° Le délai de réceptionafées ne peut étre inférieur a cinquante-deuxgau
compter de la date d'envoi de l'avis d'appel publia concurrence. Ce délai minimal ne peut étre
réduit pour des motifs d'urgence sauf dans le caigtionné au 3° ci-dessous./ 2° Ce délai minimal
peut étre ramené a vingt-deux jours lorsque troiglitions sont réunies : a) L'avis de préinformatio
prévu a l'article 39 a été publié ; b) Cet avit@ envoyé a la publication cinquante-deux jours au
moins et douze mois au plus avant la date d'engdiagis d'appel public a la concurrence ; c) Il
contient les mémes renseignements que ceux quefigulans l'avis d'appel public a la concurrence,
pour autant que ces renseignements soient dispsnibBl moment de l'envoi de l'avis de
préinformation./

3° Pour les marchés de travaux dont le montarihisteur & 5 270 000 Euros HT, le délai minimal
mentionné au 1° peut également étre ramené a dagtjours. En cas d'urgence ne résultant pas du
fait du pouvoir adjudicateur, ce délai peut étnmeaé a quinze jours./ 4° Les délais mentionnés aux
1°, 2° et 3° peuvent étre réduits de sept joussjler I'avis d'appel public a la concurrence esbyv
par voie électronique. / 5° Les délais mentionngsl& et 3° peuvent étre réduits de cing jourgloes

le pouvoir adjudicateur offre, par voie électror@get a compter de la publication de Il'avis d'appel
public a la concurrence, un acceés libre, directanplet aux documents de la consultation en
indiguant dans le texte de l'avis l'adresse intefirlaquelle ces documents peuvent étre consuligs./
Les réductions de délais mentionnées aux 4° etebgmt étre cumulées sauf si le pouvoir
adjudicateur a réduit le délai minimal a vingt-degjoxirs du fait de la publication d'un avis de
préinformation en application du 2° ; que le motied du manque de clarté et d'intelligibilité desce
dispositions manque en fait ;

En ce qui concerne l'article 77 :

Considérant qu'aux termes de l'article 77 du caendarchés publics annexé au décret attaqué : I. -
Un marché a bons de commande est un marché coregtwa ou plusieurs opérateurs économiques et
exécuté au fur et a mesure de I'émission de bortmmenande./ Il peut prévoir un minimum et un
maximum en valeur ou en quantité ou étre concls sainimum ni maximum./L'émission des bons de
commande s'effectue sans négociation ni remiseoanucrence préalable des titulaires, selon des
modalités expressément prévues par le marché./bves e commande sont des documents écrits
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adressés aux titulaires du marché. lls précisdigscdes prestations, décrites dans le marché, dont
I'exécution est demandée et en déterminent la i@anll. - La durée des marchés a bons de
commande ne peut dépasser quatre ans, sauf danasdegceptionnels diment justifiés, notamment
par leur objet ou par le fait que leur exécutiogassite des investissements amortissables sur une
durée supérieure a quatre ans./ L'émission des dmm®mmande ne peut intervenir que pendant la
durée de validité du marché. Leur durée d'exéc@sbriixée conformément aux conditions habituelles
d'exécution des prestations faisant I'objet du h@arde pouvoir adjudicateur ne peut cependant
retenir une date d'émission et une durée d'exdcdtoces bons de commande telles que I'exécution
des marchés se prolonge au-dela de la date limitgatidité du marché dans des conditions qui
meéconnaissent l'obligation d'une remise en conooer@ériodique des opérateurs économiques (...)./ ;
gue le moyen tiré par M. B de ce que ces dispositiméconnaitraient celles de l'article 32 de la
directive 2004/18/CE du 31 mars 2004 n'est pagtasks précisions suffisantes pour en apprécier le
bien-fondé ;

En ce qui concerne l'article 83 :

Considérant qu'aux termes de l'article 80 du ca&denthrchés publics annexé au décret attaqué®l. -
Pour les marchés et accords-cadres passés selordamerocédures formalisées, le pouvoir
adjudicateur avise, dés qu'il a fait son choix Iesr candidatures ou sur les offres, tous les autres
candidats du rejet de leurs candidatures ou ds I&fires, en indiquant les motifs de ce rejet agx’
termes de l'article 83 du méme code : Le pouvgudicateur communique, dans un délai maximal de
qguinze jours a compter de la réception d'une demaudite, a tout candidat écarté qui en fait la
demande les motifs détaillés du rejet de sa cahdigl@au de son offre et, a tout candidat dontrkoff
n'a pas été rejetée pour un motif autre que ceuntiomnés au lll de l'article 53, les caractéristis|et

les avantages relatifs de l'offre retenue ainsi lguaom du ou des attributaires du marché ou de
l'accord-cadre ;

Considérant que, contrairement a ce que soutierB,Ma décision rejetant une candidature ou une
offre @ un marché public doit étre motivée en aggpion des dispositions précitées de l'article 80 d
code ; qu'il ne saurait dés lors utilement soutqog la faculté ouverte par l'article 83 aux caatiid
évincés de formuler une demande afin de conn&renbtifs détaillés du rejet de leur candidature ou
de leur offre serait contraire a l'obligation detivation prévue par l'article ler de la loi du 1dllgt
1979 relative a la motivation des actes adminifdragt a I'amélioration des relations entre
I'administration et le public ;

Sur les conclusions dirigées contre les articlés 138 et 139 du code des marchés publics ainsi que
les dispositions y afférentes de la circulaire dan8t 2006 portant manuel d'application du code des
marchés publics :

En ce qui concerne l'article 135 du code des marphBlics :

Considérant qu'aux termes de l'article 135 du dedemarchés publics annexé au décret attaqué, Sont
soumises aux dispositions de la présente parti@ddgités d'opérateurs de réseaux suivantes : 1°
L'exploitation de réseaux fixes destinés a fouwmnr service au public dans le domaine de la
production, du transport ou de la distributionetélicité, de gaz ou de chaleur, la mise a la disipo

d'un exploitant de ces réseaux, ou l'alimentatmoeb réseaux en électricité, en gaz, ou en cha®8ur
L'exploitation de réseaux fixes destinés a foumnr service au public dans le domaine de la
production, du transport ou de la distribution d'gatable, la mise a la disposition d'un exploitdet

ces réseaux, ou l'alimentation de ces réseauxwepatable. (... ) ;

Considérant en premier lieu, qu'en incluant danistia des activités d'opérateurs de réseaux sesmis
aux dispositions de la deuxieme partie du code rdaschés publics applicables aux marchés et
accords-cadres passés par les entités adjudicatnion seulement I'exploitation de réseaux maisiaus
le fait de mettre l'infrastructure constituée pas céseaux a la disposition d'un exploitant, citlar
135 s'est borné a transposer les dispositionsrtieles 3 a 5 de la directive 2004/17/CE du 31 mars
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2004 portant coordination des procédures de passdis marchés dans les secteurs de l'eau, de
I'énergie, des transports et des services postaufont entrer dans le champ d'application de cette
directive les activités relatives a la mise a désfpan ou I'exploitation de réseaux ;

Considérant en deuxieme lieu, que l'article 135'applique pas aux actes par lesquels une personne
publique confie a un tiers I'exploitation d'un déseaux fixes qu'il mentionne ; que par suite, éoé
écarté le moyen tiré de ce que l'article 135, pgrcié s'appliquerait a de tels actes, méconnaigai
directive 2004/17/CE et notamment son article 2&itdes dispositions, transposées a l'article 188 d
code des marchés publics, permettent de disperseredles de publicité et de mise en concurrence
certains contrats relatifs a I'exploitation de céseaux ; qu'en revanche, les dispositions du point
16.1.1 de la circulaire du 3 aolt 2006, en tantlkps précisent que sont inclus dans le champ de
l'article 135 les marchés par lesquels une perspuabkgue confie I'exploitation d'un réseau a @enstj

sont contraires a la directive 2004/17/CE du 31sni2@04 et doivent donc étre annulées ;

Considérant enfin, que si 'TUNION NATIONALE DES SERES PUBLICS INDUSTRIELS ET
COMMERCIAUX se prévaut de l'incompatibilité de tlale 23 de la directive 2004/17/CE avec les
principes et regles de l'accord sur les marchébgsutonclu dans le cadre de I'Organisation moedial
du commerce, il ressort de la jurisprudence deolar @e justice des Communautés européennes, et en
particulier de son arrét C-377/02 du ler mars 208bn Van Parys NV, que cet accord ne figure pas
parmi les normes au regard desquelles elle contt@lelégalité des actes des institutions
communautaires ; qu'il n'en va autrement que leasguCommunauté a entendu donner exécution a
une obligation particuliere assumée dans le cadrd'@rganisation mondiale du commerce ou
lorsqu'un acte communautaire renvoie expressémees alispositions précises des accords de cette
organisation ; que la seule référence par le praemte la directive 2004/17/CE a la décision du
Conseil du 22 décembre 1994 approuvant l'accorfiCidganisation mondiale du commerce sur les
marchés publics ne suffit pas a faire regarderacebrd comme invocable a I'encontre des actes
communautaires ; que, dés lors, et sans qu'ibgsibin de saisir la Cour de justice des Communautés
européennes d'une question préjudicielle, le mayende l'incompatibilité de l'article 23 de la
directive 2004/17/CE avec les principes et regked'atcord sur les marchés publics conclu dans le
cadre de I'Organisation mondiale du commerce da@téarte ;

Considérant qu'il résulte de tout ce qui précéde lga conclusions de I'UNION NATIONALE DES
SERVICES PUBLICS INDUSTRIELS ET COMMERCIAUX et duYSIDICAT ENTREPRISES
GENERALES DE FRANCE-BATIMENT TRAVAUX PUBLICS tendara I'annulation de l'article
135 du code des marchés publics doivent étre esjiet@u'en revanche, les requérants sont fondés a
demander I'annulation des dispositions du point.16de la circulaire du 3 aolt 2006 en tant qselle
prévoient que sont inclus dans le champ de l'arti35 les marchés par lesquels une personne
publique confie I'exploitation d'un réseau a umstiequ'il n'y a pas lieu de faire droit a la deg&u
ministre de I'économie, des finances et de I'emgdoine pas donner d'effet rétroactif a I'annulation
ainsi prononceée ;

En ce qui concerne l'article 138 du code des marphBlics :

Considérant qu'aux termes de l'article 138 du ateemarchés publics annexé au décret attaqué, I. -
Dans les hypotheses précisées au |l ci-dessoudisj@ssitions du présent code ne sont pas appéisabl
aux marchés et accords-cadres passés par uneagtjtithcatrice avec une entreprise liée au sens du
[/ 1l. - Le I du présent article est applicabl&® Aux accords-cadres et marchés de serviceguers
I'entreprise liée a réalisé au cours des troisespéscédant 'année de passation du marché, as moi
80 % de son chiffre d'affaires moyen en matiéraeatgices avec les personnes publiqgues auxquelles
elle est liée ;

2° Aux accords-cadres et marchés de fournituresjler I'entreprise liée a réalisé au cours des trois
années précédant lI'année de passation du marchigiasi 80 % de son chiffre d'affaires moyen en
matiere de fournitures avec les personnes publigueguelles elle est liée ; 3° Aux accords-cadtes e
marchés de travaux lorsque l'entreprise liée asgéalu cours des trois années précédant I'année de
passation du marché, au moins 80 % de son chiffifeasles moyen en matiere de travaux avec les
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personnes publiques auxquelles elle est liée./quard'entreprise liee a été créée ou a commenceé a
exercer son activité moins de trois ans avantéarde passation du marché ou de l'accord-cadee, ell
peut se borner a démontrer, notamment par descpooje d'activités, que la réalisation de son ohiff
d'affaires, dans les conditions prévues aux 1%t28° ci-dessus, est vraisemblable./ Lorsque des
services, des fournitures ou des travaux, idensique comparables, sont fournis par plus d'une
entreprise liée a I'entité adjudicatrice, le pontage de 80 % mentionné ci-dessus est apprécié en
tenant compte de la totalité des services, desiifowes ou des travaux fournis par ces entreprises.
lll. - Sont des entreprises liées a une entitédidfrice les entreprises qui sont soumises dinsete

ou indirectement a l'influence dominante d'unetératdjudicatrice au sens du IV. / IV. - L'influence
des entités adjudicatrices est réputée dominamtxile celles-ci, directement ou indirectement,
détiennent la majorité du capital, disposent dmdgorité des droits de vote ou peuvent désignes plu
de la moitié des membres de l'organe d'administratie direction ou de surveillance (...) ;

Considérant, en premier lieu, que le point 1 deidle 23 de la directive 2004/17/CE définit
I'entreprise liée non seulement comme toute engepiont les comptes annuels sont consolidés avec
ceux de l'entité adjudicatrice, mais aussi commeetentreprise sur laquelle I'entité adjudicatpeat
exercer, directement ou indirectement, une infleetdeminante ... ; qu'ainsi, contrairement a ce que
soutiennent les requérants, la notion d'entrepiitse peut trouver a s'appliquer aux personnes
publigues entrant dans le champ d'application ddecdes marchés publics, sans pour autant
concerner, ainsi qu'il a été dit, I'opération @ayuelle cette personne confie l'exploitation deaésa

un tiers; que par suite, le moyen contestant lecjpé méme de la transposition de l'article 23ade |
directive 2004/17/CE dans le code des marchésqauthdiit étre écarté ;

Considérant, en deuxiéme lieu, que pour exclurehdump d'application du code des marchés publics
les marchés et accords-cadres passés par uneagljtiticatrice avec une entreprise liée, I'arti38
précité a retenu le critere du chiffre d'affairesysn réalisé par l'entreprise avec les personnes
publiques auxquelles elle est liée ; que contradrénd ce que soutiennent les requérants, ce renvoi
aux personnes publiques liées a I'entreprise neqo@gerner que les personnes publiques agissant en
tant qu'entités adjudicatrices, des lors que dl@rtl38 ne s'applique que dans cette hypothése,; qu
par ailleurs, le paragraphe Il précité de I'aeti@i38 définit la notion d'entreprise liée au regaed
l'influence dominante exercée par une seule eadipédicatrice ; qu'ainsi, le moyen tiré de ce que |
définition de l'entreprise liée retenue par I'4etit38 du code des marchés publics serait plus lqug
celle donnée par l'article 23 de la directive 2Q@ACE doit étre écarté ; qu'enfin, si l'article E&@lut

du champ d'application du code des marchés puleficmarchés et accords-cadres conclus entre une
entité adjudicatrice et une entreprise liée, aetdusion résulte également de la transpositiodreit
interne des dispositions de l'article 23 de ladlive 2004/17/CE ; que le moyen tiré de ce que le
champ de la dérogation instituée par l'article &38éderait celui des dispositions prévues par la
directive doit par suite étre écarté ;

Considérant, en dernier lieu, que le principe ditggae s'oppose pas a ce que l'autorité investie d
pouvoir réglementaire régle de fagon différente siéisations différentes ni a ce qu'elle déroge a
I'égalité pour des raisons d'intérét général pogue, dans I'un comme dans l'autre cas, la difééren
de traitement qui en résulte soit en rapport alaajet de la norme qui I'établit ; qu'eu égard aux
relations particuliéres existant entre une entitfudicatrice et une entreprise liée au sens des
dispositions précitées de l'article 138 du code rdaschés publics, I'exclusion des marchés conclus
entre une entité adjudicatrice et une entreprégedu champ du code des marchés publics ne parte pa
une atteinte illégale au principe d'égalité ; qae fuite et en tout état de cause, ces dispositjons
ainsi qu'il a été dit, transposent I'article 23aldirective 2004/17/CE, ne sont pas illégales ;

Considérant qu'il résulte de tout ce qui précedelga conclusions de 'UNION NATIONALE DES
SERVICES PUBLICS INDUSTRIELS ET COMMERCIAUX et duYSIDICAT ENTREPRISES
GENERALES DE FRANCE-BATIMENT TRAVAUX PUBLICS tendara I'annulation de l'article
138 du code des marchés publics doivent étre egeté

En ce qui concerne l'article 139 du code des marphBlics :

22



M1ContratPub11-12TD5V2012-03-09 - Claire Mongouachon et Antonin Gras

Considérant qu'aux termes de l'article 139 du aemarchés publics annexé au décret attaqué, I. -
Les dispositions du présent code ne sont pas apf#i : 1° Aux marchés et accords-cadres passés par
un organisme constitué exclusivement par des srditgudicatrices pour exercer l'une des activités
mentionnées a l'article 135 avec l'une de cesésraitljudicatrices ; 2° Aux marchés et accords-sadre
passés par une entité adjudicatrice avec un omganisl que mentionné au 1°, dont elle fait partie,
lorsque cet organisme a été constitué pour exsaemctivité pendant une période d'au moins trois
ans et que, aux termes des statuts de cet organesvantités adjudicatrices qui I'ont constituésent
parties prenantes au moins pendant cette mémedpérfo.) ; que ces dispositions se bornent a
transposer le point 4 de l'article 23 de la direc004/17/CE, qui exclut de son champ d'applicatio
les marchés passés soit par une coentreprise iechent constituée de plusieurs entités
adjudicatrices aux fins de la poursuite des aétvitu sens des articles 3 a 7 auprés d'une daetités e
adjudicatrices, soit par une entité adjudicatriopras d'une telle coentreprise, dont elle faitipart
pour autant que la coentreprise ait €té constitlgdes le but de poursuivre l'activité en question
pendant une période d'au moins trois ans et quarliment constituant la coentreprise stipule gse |
entités adjudicatrices qui la composent en ferantipintégrante pendant au moins la méme période ;
qu'ainsi, le moyen tiré de ce que les dispositbad'article 139 comporteraient une dérogation plus
large que celle prévue par la directive doit étar ;

Considérant, par ailleurs, que, ainsi qu'il a étéld principe d'égalité ne s'oppose pas a ce que
l'autorité investie du pouvoir réglementaire redéefacon différente des situations différentes oea
gu'elle déroge a I'égalité pour des raisons déht@énéral pourvu que, dans I'un comme dans l'autre
cas, la différence de traitement qui en résulteesorapport avec l'objet de la norme qui I'étglidjtie,

dés lors que les organismes visés par l'article 48% constitués uniquement par des entités
adjudicatrices, l'exclusion du champ du code dexinés publics des marchés conclus entre une telle
entité et ces organismes ne porte pas une atibégale au principe d'égalité ; que par suiteretaait

état de cause, ces dispositions qui, ainsi quété dit, transposent l'article 23 de la directive
2004/17/CE, ne sont pas illégales ;

Considérant qu'il résulte de tout ce qui précedelga conclusions de 'UNION NATIONALE DES
SERVICES PUBLICS INDUSTRIELS ET COMMERCIAUX tendaatl'annulation de I'article 139
du code des marchés publics doivent étre rejetées ;

Sur les conclusions tendant a l'application depadisions de l'article L. 761-1 du code de justice
administrative :

Considérant que ces dispositions font obstacle gueesoit mise a la charge de I'Etat, qui n'est pas
dans les instances n° 297892 et 301171, la paetidapte, les sommes que M. B, TORDRE DES
AVOCATS A LA COUR DE PARIS, le CONSEIL NATIONAL DESBARREAUX et la
CONFERENCE DES BATONNIERS demandent au titre dassfexposés par eux et non compris
dans les dépens ; qu'en revanche, il y a lieu, tiastance n° 297919, de faire application de ces
dispositions et de mettre a la charge de I'Etatsameme de 2 000 euros au titre des frais expogés pa
'UNION NATIONALE DES SERVICES PUBLICS INDUSTRIELET COMMERCIAUX et non
compris dans les dépens ;

DECIDE:

Article ler : L'intervention de la Confédération léetisanat et des petites entreprises du batimsnt
admise.

Article 2 : Le troisieme alinéa du paragraphe l'deicle 60, le quatrieme alinéa du paragraphe | d
l'article 65 et le quatriéme alinéa du paragrapthe llarticle 67 du code des marchés publics anaexé
décret du ler ao(t 2006 ainsi que le dernier aliepoint 10.2.3 et le point 16.1.1 de la circaiu

3 aolt 2006 portant manuel d'application du coderdarchés publics, en tant qu'il précise que sont
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inclus dans le champ de l'article 135 les marclaédgsquels une personne publique confie a un tiers
I'exploitation d'un réseau fixe, sont annulés.

Article 3 : L'Etat versera a 'UNION NATIONALE DESERVICES PUBLICS INDUSTRIELS ET
COMMERCIAUX une somme de 2 000 euros au titre detitle L. 761-1 du code de justice
administrative.

Article 4 : Le surplus des conclusions des requéteSYNDICAT ENTREPRISES GENERALES DE
FRANCE-BATIMENT TRAVAUX PUBLICS, de I'ASSOCIATION [ES ENTREPRENEURS
BELGES DE GRANDS TRAVAUX, de M. B, de I'UNION NATINALE DES SERVICES
PUBLICS INDUSTRIELS ET COMMERCIAUX, de [I'ASOCIACION DE EMPRESAS
CONSTRUCTORAS DE AMBITO NACIONAL, de I'STITUTO GRRDI INFRASTRUTTURE, de
TASSOCIATION ITALIENNE DES ENTREPRISES GENERALESIe la SOCIETE IMPRESA
PIZZAROTTI et C, de 'ORDRE DES AVOCATS A LA COUR BDPARIS, du CONSEIL
NATIONAL DES BARREAUX, de la CONFERENCE DES BATONHR, est rejeté.

Article 5 : La présente décision sera notifiee ANBICAT ENTREPRISES GENERALES DE
FRANCE-BATIMENT TRAVAUX PUBLICS, a I'ASSOCIATION DB ENTREPRENEURS
BELGES DE GRANDS TRAVAUX, a M. Patrice B, a 'TUNIONATIONALE DES SERVICES
PUBLICS INDUSTRIELS ET COMMERCIAUX, a I'ASOCIACION DE EMPRESAS
CONSTRUCTORAS DE AMBITO NACIONAL, a I'STITUTO GRANI INFRASTRUTTURE, a
TASSOCIATION ITALIENNE DES ENTREPRISES GENERALES la SOCIETE IMPRESA
PIZZAROTTI et C, a 'ORDRE DES AVOCATS A LA COUR DFPARIS, au CONSEIL
NATIONAL DES BARREAUX, a la CONFERENCE DES BATONNHS, a la SOCIETE CIVILE
PROFESSIONNELLE SUR, MAUVENU ET ASSOCIES, au Premiministre, au ministre de
I'économie, des finances et de I'emploi et a laf€t@ration de I'artisanat et des petites entrepdse
batiment.
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