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INTRODUCTION GÉNÉRALE

L e montage innovant décrit dan cet ouvrage conite en l�’articulation 
d�’un étage de partenariat publicpublic et d�’un étage de partenariat 
publicprivé en vue de la conception, la réaliation, le financement et la 

maintenance d�’un ouvrage affecté au ervice public.
Ce montage conite à loger le fonction de maîtrie d�’ouvrage et de 

financement dan une ociété appartenant au ecteur public (la ociété de réa
liation ou « SR ») e ituant dan une relation « in house » avec le pouvoir 
adjudicateur qui l�’ont créée. Il �’agit de l�’étage de partenariat publicpublic.

La SR, oumie à l�’ordonnance n° 64 du 6 juin , confie enuite 
toute le tâche de conceptioncontruction et d�’exploitationmaintenance 
de l�’ouvrage à une entreprie privée dan le cadre d�’un contrat global de lon
gue durée conclu aprè mie en concurrence (le plu généralement, un dialo
gue compétitif). C�’et l�’étage de partenariat publicprivé du montage : ont ici 
tranféré le rique matériel de l�’opération dan le même condition qu�’il 
le eraient dan le cadre d�’un contrat de partenariat de l�’ordonnance n° 4
 du  juin 4. Ce contrat global peut �’aimiler à un contrat de partena
riat an financement et an maîtrie d�’ouvrage confié au partenaire privé.

La ociété de réaliation (SR) dont le actionnaire ont uniquement de 
pouvoir adjudicateur e voit conentir une autoriation temporaire d�’occu
pation du domaine public aortie de droit réel ur le ouvrage à réalier, 
décrit dan l�’AOT et répondant aux beoin de pouvoir adjudicateur. 
L�’AOT avec droit réel et conentie par celui de pouvoir adjudicateur qui 
et propriétaire du terrain d�’aiette.

L�’AOT et aortie d�’une convention de mie à dipoition (CMD), qui 
�’analye eentiellement comme un bail aorti de pretation de ervice. 



6

INTRODUCTION GÉNÉRALE

Celui de pouvoir adjudicateur qui a conenti l�’AOT et preneur de la CMD et 
ouloue aux autre pouvoir adjudicateur intéreé (voire à de tier).

Le montage innovant repoe donc ur un chéma allerretour claique de 
montage contractuel complexe, dan le repect de l�’enemble de texte 
applicable aux pouvoir adjudicateur, notamment la loi ur la maîtrie d�’ou
vrage publique et le Code de marché public.

Par rapport à un contrat de partenariat, il maintient clairement dan la 
phère publique la maîtrie d�’ouvrage, le financement et la propriété de 
ouvrage(1)  et ne tranfère à la phère privée « que » la conception, la contruc
tion et la maintenance de ouvrage. 

Ce montage peut donc préenter de avantage dan certain ca mai il ne 
contitue pa une alternative générale au contrat de partenariat qui, lorque 
le condition ont réunie, contitue le PPP de droit commun.

() Pour mémoire, même en contrat de partenariat, cette dernière peut également être 
intégralement maintenue côté public : il su   t de ne pas délivrer de droits réels au 
titulaire.
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I

PRINCIPES GÉNÉRAUX DU MONTAGE INNOVANT

Le montage innovant et né d�’une réflexion ur le contrainte poée par 
pluieur projet de bâtiment public, notamment univeritaire.

Pluieur quetion e ont poée dan ce contexte (A) auxquelle la truc
ture générale du montage innovant a répondu (B).

A. Les questions à l�’origine du montage innovant

1. Peut-on béné cier des économies d�’échelle du partenariat 
public-privé sans con er le  nancement au partenaire privé ?

Le partenariat publicprivé préente l�’avantage d�’aurer à la peronne 
publique un coût de poeion de long terme le plu faible poible. En effet, 
la reponabilité d�’un eul titulaire d�’un contrat global de long terme portant 
ur la conception, la contruction et la maintenance d�’un ouvrage garantit une 
olidarité de troi phae que de marché éparé ne permettent pa. 

Si l�’on caricature le PPP pour leur coût oidiant élevé, en oubliant que ce 
ont le premier contrat de la commande publique à faire l�’objet d�’une éva
luation préalable et en confondant le redevance nominale et actualiée, on 
ne e privera pa ici, de rappeler le nombreue catatrophe auxquelle la loi 
n° 4 du  juillet  relative à la maîtrie d�’ouvrage publique et à e 
rapport avec la maîtrie d�’�œuvre privée �– dite « loi MOP » �– a donné lieu par 
le eul fait que l�’architecte e déintéree (ou peut e déintéreer) abolument 
de la contruction (auf pour ce qui concerne a rémunération, indexée ur le 
coût de contruction) et que le contructeur peut tout à fait ignorer le contrainte 
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de maintenance ultérieure. Tou le troi an, l�’adminitration paera de 
marché de maintenance de plu en plu onéreux. Et on oe nou dire que c�’et 
mieux pour le finance publique...

Bref, en l�’état actuel, bien monté et honnêtement évalué, le PPP, par a 
globalité et la répartition fine de rique qu�’il permet, fait bénéficier la peronne 
publique du plu faible coût de poeion de long terme poible à fonction
nalité définie. 

Mai, en l�’état actuel du droit, le contrat de partenariat (tout comme le 
PPP ectoriel2) emporte néceairement un financement privé, total ou partiel, 
de l�’ouvrage ou de l�’équipement objet du contrat3.

() Autorisation d�’occupation temporaire (AOT) du domaine public et location avec 
option d�’achat (LOA) de la loi d�’orientation et de programmation pour la sécurité inté-
rieure (LOPSI) n° 2002-1094 du 29 août 2002 étendue à la justice par la loi n° 2002-1138 
du 9 septembre 2002 d�’orientation et de programmation pour la justice (LOPJ), et à la 
défense par la loi n°2003-73 du 27 janvier 2003 relative à la programmation militaire pour 
les années 2003 à 2008) ; Bail emphytéotique administratif hospitaliers (BEA) et conven-
tion non détachable de l�’ordonnance n° 2003-850 du 4 septembre 2003 portant simpli -
cation de l�’organisation et du fonctionnement du système de santé.

() L�’article 1er de l�’ordonnance n° 2004-559 du 17 juin 2004 dispose : « I. - Le contrat de 
partenariat est un contrat administratif par lequel l�’Etat ou un établissement public de 
l�’Etat con e à un tiers, pour une période déterminée en fonction de la durée d�’amortisse-
ment des investissements ou des modalités de  nancement retenues, une mission glo-
bale ayant pour objet la construction ou la transformation, l�’entretien, la maintenance, 
l�’exploitation ou la gestion d�’ouvrages, d�’équipements ou de biens immatériels néces-
saires au service public, ainsi que tout ou partie de leur  nancement à l�’exception de 
toute participation au capital. (�…) ».
Pour les collectivités locales, l�’article L.1414-1 du CGCT, légèrement di  érent, dispose 
quant à lui : « I.-Le contrat de partenariat est un contrat administratif par lequel une collec-
tivité territoriale ou un établissement public local con e à un tiers, pour une période 
déterminée en fonction de la durée d�’amortissement des investissements ou des modali-
tés de  nancement retenues, une mission globale ayant pour objet la construction ou la 
transformation, l�’entretien, la maintenance, l�’exploitation ou la gestion d�’ouvrages, 
d�’équipements ou de biens immatériels nécessaires au service public, ainsi que tout ou 
partie de leur  nancement à l�’exception de toute participation au capital. Toutefois, le 
 nancement dé nitif d�’un projet doit être majoritairement assuré par le titulaire du 
contrat, sauf pour les projets d�’un montant supérieur à un seuil  xé par décret. »
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Or, on ait que ce financement et habituellement plu cher que celui qui 
erait levé par la peronne publique ellemême ou qui erait mobilié au ein 
du ecteur public. Avant la crie de la zone euro et de dette ouveraine on 
aurait d�’ailleur écrit que ce financement privé et « néceairement » plu cher, 
mai il faut déormai relativier�…

L�’évitement du financement privé uppoe, en tout état de caue, de ne pa 
recourir au contrat de partenariat car, même i on ne ait pa ce que ignifie « partiel », 
il y a trop de rique qu�’un abu de cet adjectif (avec % de financement privé par 
exemple) oit anctionné par le juge adminitratif ur le terrain du détournement 
de procédure de l�’erreur manifete d�’appréciation ou même de l�’erreur de droit.

Il faut donc recourir à un contrat global qui ne oit pa le contrat de parte
nariat, ni d�’ailleur un PPP ectoriel, qui impoent dan le deux ca de obli
gation imilaire de financement privé.

2. Le recours à un contrat global de longue durée, sans  nance-
ment, est-il possible sous l�’empire de la loi MOP et du Code des 
marchés publics ?

À l�’époque de la conception du montage innovant (), la répone était 
clairement : non. Depui, le texte ont un peu évolué �– an doute par l�’effet 
de la perpective nouvelle offerte par le montage innovant �– mai leur orien
tation antiglobaliation continue à décevoir le praticien à la recherche d�’une 
olution d�’enemble et d�’une reponabilité contractuelle unique.

Aujourd�’hui encore, la loi MOP oblige à la éparation de marché de maîtrie 
d�’�œuvre et de contruction (elle ignore par ailleur le tâche d�’exploitation
maintenance qui n�’entrent pa dan on champ d�’application). 

Le marché de conceptionréaliation ont poible à titre exceptionnel : 
il ont trictement encadré par la loi MOP (art. ) et le CMP (art. ). Leur 
globalité a même régreé depui leur création puique, lorqu�’il portent ur 
de ouvrage autre que d�’infratructure, il doivent être attribué à un « grou
pement d�’opérateur » et non à un opérateur. Il ne peuvent en tout état de 
caue être conclu que i « un engagement contractuel sur un niveau d�’amélioration 
de l�’efficacité énergétique ou des motifs techniques rendent nécessaires l�’association 
de l�’entrepreneur aux études de l�’ouvrage » (CMP, art.  al. er).

Ce critère de la « néceité » de l�’aociation de l�’entrepreneur aux étude 
et particulièrement perver car il et preque toujour poible de démontrer 
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qu�’il n�’y avait pa de néceité à cette aociation autre que�… de bonne getion 
et d�’économie budgétaire. Mai cet apect et négligé par la juriprudence qui 
e concentre ur la néceité technique et déduit donc, dan la plupart de ca, 
que le marché de conceptionréaliation (autrefoi appelé « conceptioncontruc
tion ») n�’était pa régulier4.

S�’agiant du CMP, le choe ont trè légèrement évolué mai le marché 
global rete upect. 

On et paé d�’une obligation trè forte et trè générale d�’allotir le marché 
(CMP, art. ) à l�’intauration récente de nouveaux marché globaux. On veut 
voir, d�’ailleur, dan la création et le première application du montage 
innovant, l�’origine de ce retour en grâce du marché global, qui avait diparu 
du CMP depui la anction du marché d�’entreprie de travaux public (METP) 
pour caue d�’interdiction de paiement différé5 et, urtout, ou l�’influence 
du lobby de PME du bâtiment, hotile aux contrat globaux qui le privent 
de lot de econd �œuvre.

Il faut, au paage, dire quelque mot de cette obligation d�’allotiement 
et de la politique conitant à « protéger le PME » de laquelle elle découle. En 
réalité, elle revient à accepter de urcoût du fait du morcellement du marché 
et de tâche d�’interface qu�’il génère, au détriment de finance publique. Il 
conduit aui non pa à protéger le PME mai à permettre le maintien d�’innom
brable TPE (peintre, électricien, plombier etc.), caractéritique de la fragilité 
du tiu économique françai. Vou ête vou déjà demandé pourquoi il vou 
était i difficile de faire venir un plombier chez vou ? Parce que l�’artian et 
occupé ur le chantier de l�’hôpital voiin et que votre petit chantier dometique 
ne l�’intéree pa�…

Quand il parlent « PME », no politique penent à leur artian du coin de 
la rue, ce qui et aui politiquement repectable qu�’économiquement tupide. 

(4) Pour pallier cette di   culté, de nombreux textes sectoriels ont permis le recours de 
plein droit au marché de conception-réalisation : pour la police, la gendarmerie et la jus-
tice (LOPSI et LOPJ de 2002 précitées note 2) ; pour les hôpitaux et autres établissements 
de santé : art. L. 6148-7 du code de la santé publique, pour les logements sociaux aidés 
par l�’État (loi n° 2009-323 du 25 mars 2009, art. 110).

() CE, 8 fév. 1999, Préfet des Bouches-du-Rhône c/ Cne de La Ciotat, n° 150931.
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Le réultat de cette politique de gribouille à courte vue et que la France compte 
non eulement moin d�’entreprie que l�’Allemagne mai, urtout, de entre
prie beaucoup plu petite qui n�’ont pa la taille critique pour e développer, 
exporter, etc6.

En matière de commande publique, ouvent conçue comme le moyen le 
plu imple « d�’aider le PME » (maintenir le TPE), le meure prie e heurtent 
régulièrement à la rationalité et à l�’efficacité technique et économique du 
contrat global.

Le REM et le CREM ont donc fait leur apparition dan le CMP. Ou plutôt 
leur réapparition car, avant le durciement de l�’article , certaine forme de 
ce contrat globaux étaient poible.

L�’article  du Code de marché public autorie, depui le décret n° 
 du  août , deux nouvelle forme de contrat globaux : 

�• le marché de réaliation et d�’exploitation ou de maintenance (REM) : il 
doivent remplir de objectif chiffré de performance défini notamment 
en terme de niveau d�’activité, de qualité de ervice, d�’efficacité énergé
tique ou d�’incidence écologique.

�• le marché de conception, de réaliation et d�’exploitation ou maintenance 
(CREM) qui doivent avoir le même objet (pourquoi avoir créé deux catégo
rie différente alor qu�’il uffiait de rendre la conception optionnelle ?) 
Pour ce marché, le recour à ce type de contrat n�’et poible, pour le 
travaux oumi à la loi MOP, que pour la réaliation d�’engagement de per
formance énergétique dan de bâtiment exitant, ou bien pour le 
motif d�’ordre technique rendant poible le marché de conceptionréali
ation (CMP, art. ).

*

(6) Les entreprises de 10 à 49 salariés représentent 14% des entreprises allemandes contre 
6% en France. Les entreprises de taille intermédiaire (250 à 5000 salariés) sont un peu 
plus de 5000 en France contre un peu plus de 10 000 en Allemagne et la taille moyenne 
des ETI allemandes est 30% supérieure à la taille moyenne des ETI française. Les PME 
allemandes sont trois fois plus nombreuses à exporter, etc. Source : http://www.journal-
dunet.com/economie/magazine/petites-et-moyennes-entreprises-en-danger/taille-des-
pme.shtml
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En concluion, i une peronne publique rete dan le champ de la loi MOP 
et du CMP, elle ne parviendra pa, dan la plupart de ca, à mettre un �œuvre 
un réel contrat global avec obligation de performance, de longue durée �– 
c�’etàdire un PPP �– an financement.

3. Une personne publique peut-elle sortir du champ de la loi 
MOP et du CMP ?

Poée comme cela, la quetion peut paraître provocatrice car ce deux 
texte ont d�’ordre public et le econd et anctionné par un délit pécifique 
(et trè françai d�’ailleur car de délit de droit commun auraient pu remplir 
le même office de répreion) : le délit d�’octroi d�’avantage injutifié. Ce dernier 
pouvant e définir comme la violation conciente d�’une règle du Code de 
marché public (ou de la loi Sapin), il y a lieu d�’être prudent�…

Mai i cette quetion e poe, c�’et parce que l�’on ne trouve pa, dan le 
corpu claique de règle applicable aux peronne publique, le olution 
au problème poé.

La loi MOP et cenée �– par de contrat de maîtrie d�’�œuvre éparé �– nou 
avoir protégée contre le horreur urbanitique auxquelle l�’abence d�’archi
tecte aurait inéluctablement conduit. C�’et une plaianterie ? Il uffit de e 
promener dan n�’importe quelle ville et de porter le yeux ur de bâtiment 
public au haard pour e rendre compte de l�’inanité du propo. L�’horreur 
tylitique et partout, la loi MOP n�’y a rien pu.

De la même manière, le CMP comporte, parmi e objectif premier, la 
protection de denier public (art. er). C�’et un peu comme le Capitaine Haddock 
élu préident d�’une ligue de lutte contre l�’alcoolime�… En fait de protection de 
denier public, le CMP multiplie le dipoition inflationnite, parmi lequelle 
on relèvera le procédure aui lourde que byzantine qu�’il organie mai aui 
et urtout l�’onéreue obligation d�’allotiement de l�’article .

En tout ca, il et politiquement et juridiquement correct de répondre par 
la négative à la quetion poée : non, une peronne publique ne peut échapper 
ni à la loi MOP, ni au CMP.

Mai une peronne privée, i.
À condition, bien ûr qu�’elle ne contitue pa un faux nez de l�’adminitration. 

C�’et tout l�’enjeu du montage innovant, qui repoe ur une notion importée 
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du droit européen7 : la relation « in house » entre l�’adminitration et une entité 
privée qu�’elle contrôle. Cette relation et ubtile et exigeante : il faut que l�’entité 
« in house »8 oit ni trop proche de l�’adminitration (on lui reprocherait d�’être 
« tranparente » ou mandataire), ni trop autonome (on reprocherait une abence 
de contrôle équivalent à celui que l�’adminitration exerce ur e propre er
vice). Le poitionnement et donc délicat : il néceite un réglage fin (V. Infra, 
II.A).

Car l�’enjeu n�’et pa tant de vouloir ortir du champ de la loi MOP ou du 
CMP que d�’entrer dan un montage parfaitement légal qui offre de poibilité 
que ne permettent pa ce texte.

B. La structure de base du montage innovant

Le montage innovant et contitué de deux étage tructurel et contractuel 
ditinct : un partenariat publicpublic () et un partenariat publicprivé ().

1. Un Partenariat public-public

Il �’agit ici d�’une ociété commerciale dont tout le capital appartient exclu
ivement aux pouvoir adjudicateur qui l�’ont créée. Tout capital privé, ou plu 
exactement, toute part de capital appartenant à une peronne qui ne oit pa 
pouvoir adjudicateur au en de directive Marché public, et exclue. La 
ociété ne era donc pa une ociété d�’économie mixte : elle appartiendra 
entièrement au ecteur public dan la quaitotalité de ca (ceux dan lequel 
le pouvoir adjudicateur ont de peronne morale de droit public). C�’et 
en ce en que l�’on peut parler de partenariat publicpublic.

Cette ociété doit abolument être dan une relation de quairégie (ou « in 
house ») par rapport à ce pouvoir adjudicateur. On y reviendra.

() L�’expression a en principe succédé à celle de « droit communautaire » depuis le Traité 
de Lisbonne, mais on ne sait donc plus, sémantiquement, distinguer le droit du Conseil 
de l�’Europe (et donc de la CEDH) du droit de l�’Union Européenne.

() On parle aussi de « quasi-régie » ou de « prestations intégrées ».
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Le fonction de cette ociété commerciale �– que l�’on appellera par 
convention Société de Réaliation (ou SR9) �– ont le uivante :

  La contruction de l�’ouvrage ou de équipement à réalier (y compri la 
fonction de maîtrie d�’ouvrage)

  Le financement

  La maintenance ur longue durée, avec obligation de performance 
anctionnée par de pénalité d�’exploitation.

Autrement dit, toute le caractéritique d�’un PPP, mai confiée à une 
tructure « in house ».

Comment confier ce miion à la SR ? S�’il était poible de négocier de 
gré à gré un contrat de partenariat �– comme c�’et le ca de certain marché 
public (CMP, art. . II) �– on conclurait un tel contrat entre le pouvoir adju
dicateur actionnaire dan une relation « in house » avec la SR et cette dernière. 
Mai, aez inexplicablement, le raion qui permettent de négocier an 
publicité ni mie en concurrence un marché public ne e retrouvent pa dan 
l�’ordonnance du  juin 4. Il faut donc utilier un autre upport 
contractuel.

Ce era un enemble « AOTCMD », c�’etàdire une autoriation d�’occu
pation temporaire (AOT) du domaine public couplée à une convention de 
mie à dipoition (CMD).

On aura reconnu la tructure de bae d�’un montage complexe dit « aller
retour »10. À « l�’aller », la peronne publique met on domaine public à la 
dipoition du titulaire elon le régime de droit commun de l�’occupation 
privative du Code général de la propriété de peronne publique. L�’AOT 
comprend donc la decription de travaux à réalier.

Au « retour », par la convention de mie à dipoition, non détachable de 
l�’AOT, le titulaire �’engage à louer et à maintenir l�’ouvrage contruit. Cette 

() Quelques esprits sans mémoire ont suggéré d�’utiliser l�’acronyme « SDR » mais les 
sociétés de développement régional, désignées par ces trois lettres, qui n�’ont rien à voir 
avec la société dont il est question ici, n�’ont pas été un grand succès.

() V. notamment N. Symchowicz, Partenariats public-privé et montages contractuels com-
plexes, Éd. du Moniteur, 3e éd. 2012.
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convention et eentielle à la bancabilité de l�’enemble puique la SR era 
aini en meure de générer uffiamment de revenu pour rembourer la 
dette qu�’elle oucrira aini que le capital apporté par e actionnaire.

La validité du recour, par une peronne publique oumie à la loi MOP, 
à un montage de ce type a été reconnue par le Coneil d�’État dan un avi 
n° 66 du  janvier  (reproduit en annexe). La eule originalité, ici, 
et de conclure cet enemble contractuel avec une ociété �– la SR �– ou le 
contrôle excluif de pouvoir adjudicateur qui l�’ont créée et dan une rela
tion « in house » au moin avec celui de pouvoir adjudicateur qui va conclure 
l�’AOTCMD avec elle.

À ce premier niveau du montage innovant, tou le rique ont été tran
féré à la SR, laquelle appartient, comme on l�’a vu, au ecteur public. 

Autrement dit, à ce tade, le rique n�’ont pa quitté le ecteur public. 

La SR va donc devoir e débarraer de obligation de concevoir, contruire 
et maintenir, née de l�’AOT, et de rique correpondant car elle n�’et 
naturellement pa dimenionnée pour exécuter l�’AOT dan on intégralité.

2. Un Partenariat public-privé

C�’et ici que l�’on va retrouver l�’enchaînement vertueux du PPP : conception / 
contruction / maintenance, permettant la maîtrie du coût global de poeion 
de long terme.

La SR va, en effet, confier toute ce tâche à un partenaire privé via un 
contrat global. Elle ne conervera que la miion de maîtrie d�’ouvrage 
découlant de droit réel qui lui auront été confié via l�’AOT aini que la 
miion de financement. Le contrat global dont il et quetion ici et un véri
table PPP an financement.

On ait que, hor le ca limité de REM et CREM enviagé cideu, le 
contrat global et interdit par le CMP. La SR, dè lor qu�’elle n�’et pa man
dataire de pouvoir adjudicateur qui l�’ont créée et qu�’elle n�’et pa davantage 
tranparente par rapport à ceuxci, n�’et pa oumie au CMP. En revanche, 
elle et oumie à l�’ordonnance n° 64 du 6 juin  relative aux mar
ché paé par certaine peronne publique ou privée non oumie au 
Code de marché public et à on décret d�’application n° 4 du  
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décembre . La raion en et implement qu�’elle a été formée par de 
pouvoir adjudicateur11.

Mai l�’ordonnance du 6 juin  ne faiant que tranpoer le directive 
« Marché Public » aux entité non oumie au CMP, ce qui et le ca de 
ociété de droit privé, ne �’intéree pa au contenu de marché, eulement 
aux modalité de leur paation. Le contrat (ou marché) global et donc par
faitement libre ou l�’empire de l�’ordonnance. On peut donc y prévoir de 
pretation de conception, de contruction et de maintenance.

La SR n�’étant pa plu oumie à la loi MOP qu�’elle ne l�’et au CMP, elle n�’a pa 
à paer de marché éparé de maîtrie d�’�œuvre et peut au contraire librement 
recourir à la conceptioncontruction qui et l�’un de maillon eentiel de tout PPP.

Enfin, la durée de marché de pouvoir adjudicateur relevant de l�’ordon
nance du 6 juin  fait l�’objet de dipoition pécifique à l�’article  du décret 
du  décembre , inpirée de celle du Code de marché public12, mai 
la grande différence et que, dè lor que le marché peut être global (an obli
gation d�’allotiement), il et techniquement jutifié de retenir une durée longue 
permettant au titulaire de �’engager ur un coût de poeion de long terme 
incluant conception �– contruction et maintenance. Toutefoi, dan la meure 
où le contrat global n�’emporte pa d�’obligation de financement, la SR (et e 
actionnaire) peuvent préférer une durée plu courte qu�’en contrat de partenariat : 
le ujet de la durée peut donc être arbitré de façon trè ouple.

Le contrat global era conclu aprè publicité et mie en concurrence. On 
quitte en effet ici la phère du « in house » pour �’adreer au marché concur

() Ord. 6 juin 2005, art. 3 : « I. Les pouvoirs adjudicateurs soumis à la présente ordonnance 
sont : [�…] 4° Les organismes de droit privé dotés de la personnalité juridique constitués en vue de 
réaliser certaines activités en commun :
a) Soit par des pouvoirs adjudicateurs soumis au code des marchés publics ;
b) Soit par des pouvoirs adjudicateurs soumis à la présente ordonnance ;
c) Soit par des pouvoirs adjudicateurs soumis au code des marchés publics et des pouvoirs adju-
dicateurs soumis à la présente ordonnance. »

() « [�…] la durée d�’un marché ainsi que, le cas échéant, le nombre de ses reconductions sont 
 xés en tenant compte de la nature des prestations et de la nécessité d�’une remise en concurrence 
périodique [�…] »
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rentiel. Le contrat global préentera toute le caractéritique de la complexité 
permettant le recour au dialogue compétitif défini par le décret du  décembre 
, eniblement dan le même terme que le dialogue compétitif de 
l�’ordonnance du  juin 4 ur le contrat de partenariat.

Entreprie (ou groupement)
Conception �– Contruction / 
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C. Les avantages et inconvénients du montage innovant

�• En terme de délai de réaliation :

   Une évaluation économique, technique et financière préalable devrait 
être réaliée, même i elle n�’et pa obligatoire. Cette évaluation préa
lable �– paradoxalement critiquée alor qu�’elle et apparue avec le PPP 
(on n�’a jamai rien meuré ou le régime de maîtrie d�’ouvrage publique) 
�– et une meure de bonne getion. Sa méthodologie n�’et pa obligatoi
rement celle de contrat de partenariat (arrêté du  mar  : JO, 
4 mar ) mai il et recommandé de l�’appliquer volontairement de 
façon à ce que le décideur public oit éclairé de la même manière qu�’il le 
erait en contrat de partenariat. De ce point de vue, le délai de réalia
tion du projet ne eront pa plu court qu�’en contrat de partenariat

   Le délai de procédure d�’attribution du contrat global peuvent être un 
peu réduit dan la meure où ce contrat, de contenu libre, ne dépend 
pa d�’une tructuration financière à élaborer par le ecteur privé.

  Toutefoi, dan le même temp, le pouvoir adjudicateur doivent régler 
un certain nombre de quetion de droit domanial qui e poent rarement 
en contrat de partenariat.

Dan l�’enemble, le délai de procédure ne eront pa réduit par rapport 
à ce qu�’il ont en matière de contrat de partenariat.

�• En terme financier et patrimoniaux :

  Ce montage permet l�’intervention en fond propre de pouvoir adjudi
cateur pour un taux de rentabilité interne inférieur aux tandard du mar
ché, compte tenu de l�’objectif d�’intérêt général pouruivi. Ceci permettra 
de réduire le coût global de projet en caue.

  Ce montage et également le eul qui permette à une collectivité territo
riale d�’intervenir dan le financement d�’une opération relevant de com
pétence de l�’État (par exemple en matière univeritaire) avec une contre
partie patrimoniale (e part dan la ociété de réaliation) et un droit de 
regard ur la conduite du projet (à due proportion de e droit de vote) 
et non pa à « fond perdu » (an contrepartie patrimoniale) comme 
c�’et le ca lorqu�’elle intervient par voie de ubvention.
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  Comme en contrat de partenariat, et en fonction de caractéritique et 
de la getion du projet (et notamment de recette annexe qu�’il pourra 
générer par valoriation du patrimoine), le pouvoir adjudicateur bénéfi
ciera directement de gain upplémentaire, oit ou forme d�’une 
réduction de loyer qui lui ont facturé par la ociété de réaliation, oit 
ou forme de valoriation de la ociété de réaliation.

�• En terme intitutionnel et politique :

  Le partenaire de premier rang du pouvoir adjudicateur n�’et pa un tier 
privé, mai une filiale qui appartient au ecteur public, ce qui peut avoir 
un intérêt là où il n�’apparaît pa opportun de tranférer la propriété de 
mur au ecteur privé.

�• En terme contractuel :

  Alor que l�’objet et le contenu du contrat de partenariat ont défini par la 
loi, le périmètre du ou de contrat de réaliation et librement déterminé 
par la ociété commune en fonction de beoin réel du projet.

  En revanche, contrairement au contrat de partenariat, le montage inno
vant ne fait l�’objet d�’aucun texte normatif : il et purement contractuel et 
néceite donc un travail de conception et d�’adaptation aux beoin pré
ci de pouvoir adjudicateur concerné.

  Pour la même raion et puiqu�’il �’inère dan un environnement d�’ordre 
public plutôt hotile (CMP, loi MOP), l�’improviation n�’et pa recom
mandée : le variante peuvent mettre à mal la tabilité juridique de l�’en
emble. Il et donc vivement ouhaitable de bien comprendre le méca
nime juridique qui ont à la bae de ce montage.
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II

SUPPORTS JURIDIQUES FONDAMENTAUX DU 
MONTAGE INNOVANT

A. La relation Pouvoir Adjudicateur / Société de 
Réalisation

Comme on l�’a vu plu haut, pluieur pouvoir adjudicateur peuvent être 
au capital de la Société de Réaliation (SR) mai c�’et eulement l�’un deux qui 
lui attribuera, de gré à gré, le contrat d�’AOTCMD. Cette attribution directe, 
an publicité ni mie en concurrence, uppoe bien ûr que le pouvoir adju
dicateur et la SR oient dan une relation « in house ». Il faudra enuite �’arrêter 
ur l�’enemble contractuel complexe repréenté par l�’AOTCMD.

1. La relation « in house »

a) Définition
À la uite de l�’arrêt Teckal de la CJCE du  novembre , qui a créé la 

notion13, le dipoition du Code de marché public (CMP, art. .) comme 
celle de l�’ordonnance n° 64 du 6 juin  (art. .°), indiquent qu�’une 
entité et conidérée comme « in house » par rapport à un pouvoir adjudicateur 
lorque ce dernier exerce ur elle un pouvoir comparable à celui qu�’il exerce 

()  CJCE, 18 novembre 1999, Teckal Srl, a  . C-107/98 : V. Annexes.
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ur e propre ervice et que l�’eentiel de activité de cette entité et réalié 
pour lui.

Le ca de la paation de contrat paé avec une entité « in house » par 
un pouvoir adjudicateur oumi au Code de marché public et vié à l�’article 
 du CMP qui prévoit :

« Les dispositions du présent code ne sont pas applicables aux marchés et accords-
cadres suivants passés par les pouvoirs adjudicateurs dé nis à l�’article 214 :

1º Accords-cadres et marchés conclus entre un pouvoir adjudicateur et un 
cocontractant sur lequel il exerce un contrôle comparable à celui qu�’il exerce sur 
ses propres services et qui réalise l�’essentiel de ses activités pour lui à condition 
que, même si ce cocontractant n�’est pas un pouvoir adjudicateur, il applique, 
pour répondre à ses besoins propres, les règles de passation des marchés pré-
vues par le présent code ou par l�’ordonnance nº 2005-649 du 6 juin 2005 rela-
tive aux marchés passés par certaines personnes publiques ou privées non sou-
mises au code des marchés publics [�…] ».

Aini, pour qu�’un cocontractant (organime B) puie être regardé comme 
étant dan une relation « in house » avec un pouvoir adjudicateur (organime 
A), deux condition cumulative doivent aini être remplie :

  le pouvoir adjudicateur A doit exercer ur l�’organime B un contrôle ana
logue à celui qu�’il exerce ur e propre ervice, c�’etàdire avoir une 
influence déterminante ur la plupart de e déciion et toute le déci
ion eentielle ;

  l�’organime B doit réalier la quaitotalité de on activité en répondant à 
de commande du pouvoir adjudicateur A : autrement dit, l�’organime B 

(4)  Art. 2 du CMP : « Les pouvoirs adjudicateurs soumis au présent code sont :
1º L�’Etat et ses établissements publics autres que ceux ayant un caractère industriel et 
commercial ;
2º Les collectivités territoriales et les établissements publics locaux.
Sauf dispositions contraires, les règles applicables à l�’État le sont également à ceux de ses établis-
sements publics auxquels s�’appliquent les dispositions du présent code. De même, sauf disposi-
tions contraires, les règles applicables aux collectivités territoriales le sont également aux établis-
sements publics locaux ».
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doit être pour le pouvoir adjudicateur A un opérateur dédié et ne aurait, 
auf à titre acceoire, propoer e ervice à d�’autre client.

Il faut, en outre, que : « même si ce cocontractant n�’est pas un pouvoir adjudi-
cateur, il applique, pour répondre à ses besoins propres, les règles de passation des 
marchés prévues par la présente ordonnance ou par le code des marchés publics ».

La juriprudence communautaire15 et nationale a précié le contour de 
la relation « in house ». Aini, il peut être relevé que :

  l�’exception « in house » ne trouve pa à �’appliquer en préence d�’une 
SEM16, lorqu�’en vertu de tatut de la ociété, celleci a vocation à être 
ouverte à de invetieur privé17 ou lorque la ociété, intégralement 
détenue par la collectivité publique a, peu aprè la ignature du contrat, 
été ouverte à de invetieur privé18. Autrement dit, la préence d�’un 
actionnaire qui n�’aurait pa la qualité de pouvoir adjudicateur et exclue ;

  l�’abence de tout actionnaire privé ne uffit pa à établir l�’exitence d�’un 
contrôle analogue à celui exercé par le pouvoir adjudicateur ur e 
propre ervice dè lor que la ociété publique a acqui une vocation de 

()  CJCE, du 18 novembre 1999, Teckal Srl, précité note 13.

(6)  CJCE, 11 janvier 2005, Stadt Halle, a  . C-26/03.

()  CJCE, 13 octobre 2005, Parking Brixen GmbH, a  . C-458/03.

()  CJCE, 10 novembre 2005, Commission c/ République d�’Autriche, a  . C-29/04. Il doit 
toutefois être précisé qu�’un assouplissement de cette condition ne peut être totalement 
exclu. Ainsi, dans l�’arrêt Comm. c/ Rép. Italienne du 17 juillet 2008 (a  . C-371/05), la CJCE a 
jugé que : « la possibilité pour des personnes privées de participer au capital de la société adjudi-
cataire, eu égard notamment à la forme sociale de ladite société, ne su   t pas, en l�’absence 
d�’une participation e  ective de leur part au moment de la conclusion d�’une convention telle que 
celle en cause dans la présente a  aire, pour conclure que la (�…) condition, relative au contrôle de 
l�’autorité publique, n�’est pas remplie ». Toutefois, la Cour relève ensuite, en faisant directe-
ment référence à sa décision Comm. c/ République d�’Autriche du 10 nov. 2005, que « des 
circonstances particulières, notamment lorsqu�’il apparaît que l�’ouverture du capital de l�’entité 
concernée à des associés était envisagée dès l�’attribution dudit marché public, peuvent requérir 
la prise en compte d�’une participation e  ective desdits associés intervenue ultérieurement à 
ladite attribution ». La Cour ajoute qu�’en l�’espèce, la Commission n�’a pas rapporté la 
preuve de ces « circonstances particulières » (ouverture du capital à des associés privés 
envisagée dès l�’attribution du marché).



SUPPORTS JURIDIQUES FONDAMENTAUX DU MONTAGE INNOVANT

24

marché qui rend précaire le contrôle par la commune et que e organe 
bénéficient d�’une marge d�’autonomie19. Autrement dit, le droit de 
ociété ne uffit pa à aurer le caractère « in house » de l�’entité : il faut 
de dipoition pécifique permettant au pouvoir adjudicateur un 
contrôle trè poué de l�’entité « in house ».

b) Pluralité de pouvoirs adjudicateurs

(1) État du droit

L�’arrêt Carbotermo20 de la CJCE du  mai 6 a établi que la qualification 
« in house » peut �’entendre de relation entre un opérateur et pluieur pouvoir 
adjudicateur. La CJCE indique dan cette importante déciion que :

« la circonstance que le pouvoir adjudicateur détient, seul ou ensemble avec 
d�’autres pouvoirs publics, la totalité du capital d�’une société adjudicataire tend 
à indiquer, sans être décisive, que ce pouvoir adjudicateur exerce sur cette socié-
té un contrôle analogue à celui qu�’il exerce sur ses propres services ».

Toutefoi, dan cette même affaire, la collectivité territoriale ne détenait 
une participation écraante dan l�’entité conidérée que par une cacade de 
holding de droit privé dont le tatut prévoyaient que le capital pouvait être 
ouvert à de actionnaire privé. Même i, au moment où la Cour a tatué, la 
commune détenait ,% de titre de l�’entité conidérée �– le , % retant 
appartenant à d�’autre commune �–, le contrôle n�’a pa été jugé uffiant pour 
être conidéré comme « analogue » à celui opéré ur le ervice de la commune. 
Cette olution était dan la lignée de la juriprudence précédente qui avait déjà 
etimé que la préence d�’un eul actionnaire privé uffiait à exclure la qualifi
cation d�’ « in house »21, de même d�’ailleur que la perpective certaine d�’ouver
ture du capital à de actionnaire privé22.

()  CJCE, 13 octobre 2005, Parking Brixen, précité note 17.

()  CJCE, 11 mai 2006, Carbotermo SpA Consorzio Alisei c/ commune di Busto Arsizio et EGESP 
Spa, a  . C-340/04.

()  CJCE, 11 janv. 2005, Stadt Halle, précité note 16.

()  CJCE, 10 nov. 2005, Comm. c/ Autriche, précité note 18.
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S�’agiant du critère relatif à l�’activité de l�’entité, la Cour indique que :

« Dans le cas où plusieurs collectivités détiennent une entreprise, la condi-
tion relative à l�’essentiel de son activité peut être satisfaite si cette entreprise 
e  ectue l�’essentiel de son activité, non nécessairement avec telle ou telle de 
ces collectivités, mais avec ces collectivités prises dans leur ensemble ».

L�’avocat général, Mme StixHackl conidère, dan e concluion ur cette affaire, 
que le critère du contrôle ne e limite pa à la eule condition de la part du capital 
ocial détenu mai également à la poibilité d�’influer ur la getion et le comporte
ment de l�’entité en détenant par exemple, au titre de moyen de contrôle, le pouvoir 
de délivrer de intruction, le pouvoir de tutelle et de nomination.

La CJCE a, depui lor, confirmé à troi reprie au moin la poibilité de 
détention « in house » d�’une même entité par pluieur pouvoir adjudicateur, 
en établiant poitivement une telle relation.

Dan on arrêt Asemfo du  avril 23, la Cour a clairement indiqué que l�’entité 
pouvait être dan une relation « in house » par rapport à chacun de pouvoir adju
dicateur actionnaire pri individuellement24. Ceci contitue indéniablement un 
aoupliement de la juriprudence Teckal puique, dan une conception tricte de 
celleci, un eul pouvoir adjudicateur pouvait revendiquer ur l�’entité « in house » un 
contrôle analogue à celui qu�’il exerce ur e propre ervice.

De même, dan on arrêt Commission c/ République Italienne25, la CJCE a de 
nouveau admi la détention d�’une entité « in house » par pluieur pouvoir 

()  CJCE, 19 avr. 2007, Asociacion Nacional de Empresas Forestales (Asemfo), a  . C-295/05, 
conclusions (contraires) de L.A. Geelhoed. Le Conseil d�’État a également explicitement 
admis la pluralité de personnes publiques associées d�’une entité in house : CE, 6 avr. 
2007, Cne Aix-en-Provence, n° 284736.

(4)  La Cour a ainsi considéré qu�’une entreprise, détenue à 99% par l�’État espagnol et à 
hauteur de 1% seulement par di  érentes communautés autonomes devait être considé-
rée comme in house non seulement par l�’État espagnol, mais aussi par rapport à ces com-
munautés autonomes. Le critère de « l�’essentiel de l�’activité » a été con rmé comme devant 
s�’apprécier par rapport à l�’ensemble global des pouvoirs adjudicateurs actionnaires. En 
l�’espèce, la société concernée (Tragsa) réalisait 55% de son activité avec les communau-
tés autonomes (1% du capital) et 35% avec l�’État espagnol (99% du capital).

()  CJCE, 17 juill. 2008, Comm. c/ Rép. Italienne, a  . C-371/05.
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adjudicateur. Le critère du contrôle au en de la théorie « in house » a été 
vérifié dan le ca d�’une ociété de ervice informatique dont la ville de 
Mantoue était actionnaire majoritaire (mai non unique) au regard de coni
dération uivante :

  en tant qu�’actionnaire majoritaire, elle pouvait nommer le membre de 
organe de direction et orienter l�’activité de la ociété (droit commun de 
ociété) ;

  en application de la convention conclue entre la ville et la ociété, celleci 
pouvait fixer le frai de fonctionnement de la ociété et procéder à cer
taine vérification par (i) la déignation d�’un fonctionnaire communal 
chargé de collaborer avec la ociété, de timuler et de contrôler on 
action et (ii) le contrôle de la comptabilité de la ociété afin de �’aurer 
de l�’application de règle d�’exactitude comptable et de norme de 
garantie prévue par ladite convention.

Dan cette dernière juriprudence, et �’agiant du critère du contrôle de 
l�’entité « in house », la Cour indique que :

« il convient de tenir compte non seulement de l�’ensemble des dispositions 
législatives, mais également des circonstances pertinentes du cas d�’espèce. 
Il doit résulter de cet examen que la société adjudicatrice est soumise à un 
contrôle permettant au pouvoir adjudicateur d�’in uencer les décisions de 
cette société. Il doit s�’agir d�’une possibilité d�’in uence déterminante tant sur 
les objectifs stratégiques que sur les décisions importantes de ladite 
société » 26.

Dan un arrêt Coditel Brabant SA en date du  novembre 27, une ociété 
coopérative intercommunale belge, Brutélé, détenue excluivement par de 
commune et une aociation intercommunale avait propoé à la commune 
d�’Uccle, qui l�’avait accepté, d�’entrer au capital de la ociété coopérative et de 
conclure avec cette dernière, un contrat de getion de on réeau de 
téléditribution.

(6)  V. par ex. CJCE, 17 juill. 2008, Com. c/ Rép. Italienne, précité note 25.

()  CJCE, 13 nov. 2008, Coditel Brabant SA, a  . C-324/07.
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La Cour, faiant application de critère habituel de la juriprudence Teckal a 
conidéré, qu�’en l�’epèce, le critère relatif au contrôle que doit exercer la peronne 
publique concédante ur l�’entité délégataire et qui doit être analogue à celui qu�’elle 
exercerait ur e propre ervice e trouvait atifait notamment eu égard au fait 
que la ociété Brutélé était : (i) excluivement et entièrement détenue par de col
lectivité publique affiliée et (ii) que le organe de direction de la ociété étaient 
compoé excluivement de délégué de ce collectivité. Sur le econd critère tenant 
à l�’activité de la ociété, et compte tenu du fait que dan le ca où pluieur collec
tivité détiennent une entreprie, ledit critère peut être atifait i cette entreprie 
effectue l�’eentiel de on activité non pa néceairement avec telle ou telle collec
tivité, mai avec celleci prie dan leur enemble (juriprudence Carbotermo), la 
Cour a contaté que la ociété Brutélé réaliait bien l�’eentiel de on activité avec 
e actionnaire. Elle a donc jugé que la ociété Brutélé pouvait être regardée comme 
étant dan une relation « in house » viàvi de la commune d�’Uccle.

Enfin, dan un arrêt Sea Srl c/ commune di Ponte Nossa, rendu par la CJCE le 
 eptembre 28, la Cour indique :

« si une autorité publique devient associée minoritaire d�’une société par actions 
à capital entièrement public en vue de lui attribuer la gestion d�’un service public, 
le contrôle que les autorités publiques associées au sein de cette société exercent 
sur celle-ci peut être quali é d�’analogue au contrôle qu�’elles exercent sur leurs 
propres services lorsqu�’il est exercé conjointement par ces autorités ».

L�’arrêt ajoute également que :

« le contrôle exercé par les collectivités actionnaires sur ladite société peut 
être considéré comme analogue à celui qu�’elles exercent sur leurs propres 
services (�…) [si] : 

- l�’activité de ladite société est limitée au territoire desdites collectivités et est 
essentiellement exercée au béné ce de celles-ci, et 

- au travers des organes statutaires composés de représentants desdites col-
lectivités, celles-ci exercent une in uence déterminante tant sur les objectifs 
stratégiques que sur les décisions importantes de ladite société ».

()  CJCE, 10 septembre 2009, Sea Srl c/ commune di Ponte Nossa, a  . C 573-07.
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(2) Application au montage

Dan l�’affaire Teckal du  novembre  (précitée note ), l�’avocat général 
avait indiqué qu�’il était improbable qu�’une commune détenant , % d�’un grou
pement de coopération intercommunale puie exercer, ur ce dernier, un contrôle 
analogue à celui qu�’exerce une entité ur un organe interne (la quetion avait, ur 
le fond, été laiée à l�’appréciation de la juridiction de renvoi). Une répone expli
citement négative avait enuite été formulée par la CJCE dan l�’arrêt Coname du 
 juillet  (aff. C/) rendu à propo d�’une conceion de gaz où la parti
cipation de la commune dan le capital de la ociété à hauteur de , % avait été 
jugée inuffiante pour caractérier une relation de « in house ».

Toutefoi, depui l�’arrêt Asemfo du  avril  (précité note ), l�’importance 
de la participation d�’une collectivité publique dan une tructure de coopération 
de collectivité publique ne fait plu fonction d�’indicateur quant au critère du 
contrôle : le participation de communauté autonome à hauteur de , % 
ont aini été jugée uffiante au regard du premier critère de l�’arrêt Teckal dè 
lor que le pouvoir adjudicateur concerné exerce bien �– conjointement avec le 
autre �– un pouvoir de contrôle analogue à celui qu�’il exerce ur e propre 
ervice. Ce dernier élément et fondamental : aini, la Cour adminitrative d�’appel 
de Lyon atelle jugé qu�’une commune qui ne détient qu�’un peu plu de % 
d�’une ociété publique locale d�’aménagement et qui ne participe pa directement 
à la prie de déciion importante ne peut être regardée comme exerçant, même 
conjointement avec le autre collectivité actionnaire de la SPLA, un contrôle 
analogue à celui qu�’elle exerce ur e propre ervice29.

A la uite de arrêt Coditel Brabant SA du  novembre  (précité note 
) et Sea Srl c/ commune di Ponte Nossa du  eptembre  (précité note 
) un pouvoir adjudicateur et une ociété dan laquelle elle détient une par
ticipation minoritaire peuvent être conidérée dan une relation « in house » 
dè lor que : (i) l�’entité conidérée n�’et détenue que par d�’autre pouvoir 
adjudicateur, (ii) l�’activité de cette entité e limite aux territoire de pouvoir 

()  CAA Lyon, 7 nov. 2012, Ass. pour la défense du cadre de vie de Marsannay-la-Côte, 
n° 12LY00811, Contrats Marchés pub. 2013, comm. 45, note W. Zimmer ; J.-M. Peyrical, 
In-house, vous avez dit in-house ?, Contrats pub. n° 130/2013, p. 69
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adjudicateur concerné et que (iii) chacun de actionnaire concerné (mino
ritaire et majoritaire) exerce �– conjointement avec le autre �– une influence 
déterminante ur la conduite de la ociété via e organime tatutaire.

Ce olution ont tranpoable au ca d�’epèce.
Pour le pouvoir adjudicateur n�’adminitrant pa un territoire mai exerçant 

une compétence propre, ce qui et le ca de établiement public, on peut 
légitimement conclure que la compétence définit le champ d�’activité de l�’entité 
« in house ».

Il et fondamental que la relation « in house » oit établie de façon certaine 
entre le pouvoir adjudicateur qui va attribuer l�’AOTCMD à la SR puique c�’et 
ce contrat, conclu de gré à gré, qui contitue la pierre angulaire de l�’édifice 
contractuel. Par convention, dan le développement qui uivent, on appellera 
ce pouvoir adjudicateur « principal » : PA. Le autre eront appelé PA etc. 
(ou PAn pour PA de rang n).

Le relation avec le autre pouvoir adjudicateur, par exemple la ou
location, peuvent être réglée dan le cadre de convention tripartite (SR / 
PA / PAn). Ce convention tripartite ne peuvent être qualifiée de marché 
public puiqu�’elle ne mettront pa d�’autre obligation à la charge de la SR 
que celle figurant déjà dan l�’AOTCMD.

Par prudence (ce n�’et pa une obligation réultant aujourd�’hui de la juri
prudence), il et donc recommandé que la majorité du capital ocial de la SR 
(%) oit détenue par le PA. L�’AOTCMD contitue en effet le contrat principal 
conclu par la SR et il apparaît à cet égard logique que le pouvoir adjudicateur 
avec lequel la SR conclut ce contrat (PA) donne toute le garantie du contrôle 
de la SR. Il et concevable de diocier, dan le tatut, capital et droit de 
vote, mai ceci affaiblirait le « rempart » de préomption de contrôle que conti
tue la détention majoritaire du capital.

Cette concluion de bon en doit toutefoi être nuancée au vu de la récente 
juriprudence Econord de la CJUE30 elon laquelle, lorqu�’une entité « in house » 

()  CJUE, 29 nov. 2012, Econord Spa, a  . C 182/11, AJDA 2013, p. 178, note J. �–D. Dreyfus. 
V. également : C. Devès, Le « in house » toujours en chantier, Contrats Marchés publ. 2013, 
Chron. 4.
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était détenue par pluieur collectivité publique, le contrôle ne devait pa 
repoer ur une eule collectivité :

« si, en cas de recours de plusieurs autorités publiques à une entité com-
mune aux  ns de l�’accomplissement d�’une mission commune de service 
public, il n�’est, certes, pas indispensable que chacune de ces autorités 
détienne, à elle seule, un pouvoir de contrôle individuel sur cette entité, il 
n�’en demeure pas moins que le contrôle exercé sur celle-ci ne saurait repo-
ser sur le seul pouvoir de contrôle de l�’autorité publique détenant une parti-
cipation majoritaire dans le capital de l�’entité concernée et ce sous peine de 
vider de son sens la notion même de contrôle conjoint. »

Mai il et de l�’intérêt de toute le partie prenante que la relation « in 
house » entre le pouvoir adjudicateur qui conclut le contrat et l�’entité contrôlée 
ne fae pa de doute31.

Cette détention majoritaire du capital ocial de la SR par PA n�’empêche 
pa, par ailleur, d�’organier conventionnellement entre le aocié, aux terme 
de tatut et du pacte d�’aocié, le contrôle exercé conjointement par PA, 
PA etc. au ein de organe repréentatif de la ociété. Ce pacte era un in
trument déciif permettant aux autre pouvoir adjudicateur d�’être pleinement 
aocié aux déciion de la SR.

Par ailleur, on ait que la détention majoritaire du capital ne uffit pa : il 
faut encore et urtout que l�’enemble AOTCMD comporte de modalité de 
contrôle pécifique, par PA, du repect de e obligation contractuelle par 
la SR.

Il convient naturellement d�’exclure du capital de la SR tout actionnaire privé 
ou, plu exactement, toute entité n�’ayant pa la caractéritique de pouvoir 

( ) Ceci entraîne sans nul doute, par ailleurs, la consolidation de l�’actif et du passif de la 
SR dans les comptes consolidés de PA1, mais pas nécessairement la création de dette 
brute maastrichtienne qui obéit à d�’autres critères : tout dépendra notamment de la 
nature du contrat à intervenir entre les Établissements et la SR. V. notamment F. Bergère, 
PPP et comptabilisation des engagements, Revue du Trésor, n° 3-4/2007, p. 255.
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adjudicateur, comme une SEM par exemple32 et ceci pour toute la durée de 
la ociété, la imple poibilité d�’ouverture du capital à un actionnaire n�’ayant 
pa la qualité de pouvoir adjudicateur conduiant à la remie en caue de la 
nature « in house » de l�’entité33.

2. La Société de Réalisation, société de plein exercice 

Deux écueil doivent être évité dan la définition du contrôle exercé par 
le pouvoir adjudicateur (notamment PA) ur la SR : le premier tient à l�’abence 
de mandat, même implicite, délivré à la SR, l�’autre, trè proche, tient à l�’abence 
de « tranparence » au en de la juriprudence adminitrative et financière, de 
la SR viàvi de e actionnaire, pouvoir adjudicateur.

Dan le deux ca, le juge adminitratif (ou financier) e fonde ur un faiceau 
d�’indice pour établir i oui ou non l�’entité concernée contitue un « faux nez » 
de l�’adminitration.

a) Inexistence d�’un mandat implicite

Il ne aurait être conidéré que l�’attribution de l�’AOT avec droit réel et de 
la CMD par PA à a ociété filiale contituerait un éventuel « mandat » conféré 
par PA à cette ociété, ur le fondement duquel cette dernière erait alor 
tenue d�’appliquer le dipoition de la loi MOP (puiqu�’elle erait conidérée 
comme agiant au nom et pour le compte de PA). 

()  Il est vrai que, dans l�’arrêt du 17 juillet 2008 (précité note 25), la CJCE a admis la pré-
sence au capital de l�’entité étudiée d�’autres sociétés de droit privé, contrôlées par la ville de 
Mantoue et sans que l�’on sache grand-chose sur leur capital, mais il semble que ce soit pour 
des raisons essentiellement procédurales : la Commission n�’avait pas contesté leur qualité 
d�’entreprise communale, avancée par la ville. Il est recommandé de s�’en tenir à la jurispru-
dence Stadt Halle (précité note 16) sur ce point. Il faut néanmoins relever qu�’une SEM qui 
n�’aurait comme actionnaires que des pouvoirs adjudicateurs entrerait dans les prévisions 
des jurisprudences Carbotermo (précité note 20), Asemfo (précité note 23) et République 
Italienne (précité note 25) et pourrait être considérée comme in house vis-à-vis de l�’ensemble 
de ses actionnaires. En France, les sociétés publiques locales ont été créées à cet e  et.

()  CJCE, 10 nov. 2005, Comm. c/ Autriche, préc. note 18.
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À cet égard et en premier lieu, il y a lieu d�’écarter la olution dégagée par 
le Tribunal de conflit dan on arrêt du  juillet 6, Société Entreprise Peyrot34. 
Le Tribunal de conflit a retenu dan cette déciion, que :

« la construction de routes nationales a la caractère de travaux publics et 
appartient par nature à l�’État ; qu�’elle est traditionnellement exécutée en 
régie directe ; que par suite, les marchés passés par la maître de l�’ouvrage 
pour cette exécution sont soumis aux règles du droit public ; considérant 
qu�’il doit en être de même pour les marchés passés (�…) pour la construction 
d�’autoroutes dans les conditions prévues par la loi du 18 avril 1955 et sans 
qu�’il y ait lieu de distinguer selon que la construction est assurée de manière 
normale directement par l�’État, ou à titre exceptionnel par un concession-
naire agissant en pareil cas pour le compte de l�’État (�…) ».

Cette juriprudence n�’a pa connu d�’application à de domaine autre que 
la contruction autoroutière. 

Il arrive néanmoin que le Coneil d�’État ou le Tribunal de Conflit relève 
l�’exitence d�’un mandat implicite au vu d�’un faiceau d�’indice. Tel a été le ca 
dan l�’affaire Société Wanner Isofi Isolation35. Le Tribunal de Conflit a retenu 
que le marché de travaux de la ociété Nera, ociété de droit privé dédiée 
à la contruction d�’une centrale nucléaire, devaient être regardé comme 
contituant de marché de travaux public, au motif que cette ociété agiait 
pour le compte d�’EDF (à l�’époque, établiement public). Pour aboutir à cette 
concluion, le Tribunal �’et fondé ur le quatre élément uivant :

  la contitution de la ociété Nera a été autoriée par décret,

  le centrale nucléaire en caue ne pouvaient être exploitée que dan le 
condition prévue par la loi n° 464 du  avril 46, relative à la natio
naliation de l�’électricité et du gaz (réervant à EDF le monopole de la 
production d�’électricité d�’origine nucléaire : art. , toujour en vigueur),

  le peronnel de la ociété Nera était oumi au même tatut que celui 
d�’EDF,

(4)  TC, 8 juillet 1963, Société Entreprise Peyrot, n° 01804. 

()  TC, 10 mai 1993, Société Wanner Iso  Isolation, n° 02840.
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  EDF poédait  % du capital de la ociété Nera.

Si le dernier critère peut être vérifié en ce qui concerne la SR (détention majo
ritaire par PA, au moin en ce qui concerne le droit de vote), le troi autre 
critère ne ont pa réuni : aucune autoriation réglementaire préalable, aucun 
régime légilatif pécifique à l�’opération, aucun tatut particulier de peronnel. 
Il faut rappeler que la SR réunit pluieur aocié pouruivant en commun leur 
objectif propre et qu�’au regard du droit de ociété, la SR ne peut agir que dan 
l�’intérêt de l�’enemble de e aocié et non de tel ou tel d�’entre eux.

En l�’epèce, la détention majoritaire du capital ocial (ou/et de droit de 
vote) de la SR par PA ne aurait à elle eule, entraîner la qualification de la 
convention conclue entre PA et a filiale en mandat et permettre de conidérer 
que la ociété filiale agirait au nom et pour le compte de PA et non pour on 
propre compte.

Conformément à l�’avi du Coneil d�’État du  janvier 36, le titulaire 
d�’une autoriation d�’occupation temporaire du domaine public, dipoant d�’un 
droit réel ur l�’ouvrage contruit, inveti de la poibilité juridique de réalier 
la contruction, arrêtant l�’enveloppe financière préviionnelle de travaux et 
aurant la totalité du financement de la contruction a la qualité de maître 
d�’ouvrage. 

Cette qualification, comme maître d�’ouvrage, ne peut être conférée à la 
collectivité publique, dè lor que celleci n�’aure pa la direction technique 
de action de contruction et ne devient propriétaire de l�’ouvrage (ou, en 
l�’epèce, récupère le droit réel ur l�’ouvrage) qu�’au terme du contrat de 
location. En effet, elle ne joue, ni pendant la réaliation de l�’ouvrage, ni avant 
le terme fixé, le rôle de maître d�’ouvrage.

Cet avi du Coneil d�’État reprend le olution dégagée au contentieux 
aux terme dequelle deux condition principale doivent être remplie pour 
que la peronne publique aure la maîtrie d�’ouvrage de travaux à 
réalier37 :

(6)  CE, 31 janvier 1995, Avis n° 356960, reproduit en Annexes.

()  CE, 12 octobre 1988, Sergic, n° 82053, Rec. p. 338 ; CE, sect., 25 février 1994, SOFAP 
Marignan, n° 144641-145406, Rec. p. 94.
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  elle doit aurer la direction technique de action de contruction,

  elle doit devenir propriétaire de l�’ouvrage à la date de on achèvement.

La SR étant titulaire de droit réel ur le ouvrage contruit ou rénové, 
elle détient « le droit et obligation du propriétaire » ur ce ouvrage. De la 
même façon, c�’et cette ociété qui, en tant que maître d�’ouvrage, aure la 
direction de opération de contruction. Enfin, la CMD traduit bien le fait que 
PA n�’acquière pa immédiatement la propriété (le droit réel) de ouvrage 
contruit ou rénové. Le rique d�’application de la loi MOP peut donc être 
écarté, comme il l�’a d�’ailleur été dan de nombreue opération dite aller
retour imilaire38.

b) Absence de « transparence » de la SR 
San même recourir à la théorie du mandat, au moin explicitement, il arrive 

que le juridiction adminitrative ou, �’agiant de la getion de fait de denier 
public, le juridiction financière, qualifient une tructure liée à l�’adminitration 
de « tranparente » viàvi de celleci, c�’etàdire an réelle exitence juridique. 
Dan ce ca, la tructure en caue doit �’analyer comme un imple ervice de 
l�’adminitration. En conéquence, elle et oumie au droit applicable à l�’admi
nitration (Code de marché public, loi MOP, comptabilité publique, etc.).

Comme dan l�’affaire Nera précitée (note ), le juge applique ici aui la 
méthode du faiceau d�’indice.

Un exemple de cette méthode et fourni par l�’arrêt du Coneil d�’État, 
Commune de Boulogne-Billancourt39, lequel réintègre dan le giron de l�’admi
nitration une aociation de getion de la picine municipale au terme du 
raionnement uivant :

« Considérant que lorsqu�’une personne privée est créée à l�’initiative d�’une 
personne publique qui en contrôle l�’organisation et le fonctionnement et 
qui lui procure l�’essentiel de ses ressources, cette personne privée doit être 
regardée comme transparente et les contrats qu�’elle conclut pour l�’exécu-

()  Jean-François Brisson, L�’adaptation des contrats administratifs aux besoins d�’investisse-
ment immobilier sur le domaine public, AJDA, 2005, p. 591.

()  CE, 21 mars 2007, Cne Boulogne-Billancourt, n° 281796.
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tion de la mission de service public qui lui est con ée sont des contrats 
administratifs ;

que, pour quali er le contrat conclu le 10 août 1989 entre l�’association pour 
la gestion de la patinoire et de la piscine de Boulogne-Billancourt et la socié-
té Mayday Sécurité de contrat administratif, la cour administrative d�’appel 
de Paris a, (�…) sans commettre d�’erreur de droit, jugé que les circonstances 
de la création de l�’association, les modalités de son organisation et de son 
fonctionnement, l�’origine de ses ressources ainsi que le contrôle exercé sur 
elle par la commune conduisaient à la regarder comme un service de cette 
dernière ;

que sur le fondement de ces constations souveraines, la cour a pu, sans 
commettre d�’erreur de droit (�…), juger que le contrat conclu par l�’asso-
ciation avec la société Mayday Sécurité pour assurer la sécurité de la 
patinoire de la ville de Boulogne-Billancourt avait un caractère 
administratif ».

Aprè avoir rappelé le principaux élément contitutif de la tranparence 
(initiative de la peronne publique, contrôle de l�’organiation et du fonction
nement, reource d�’origine publique), la Haute Aemblée valide l�’analye 
de qualification juridique de fait (ur lequel on ne ait rien) menée par la 
Cour adminitrative d�’appel.

À �’en tenir à une définition ommaire de la tranparence, on pourrait 
en conclure qu�’aucune relation « in house » ne pourrait être caractériée en 
droit françai. En effet, puique le contrôle de la peronne publique doit 
être extrêmement étendu ur l�’entité « in house » et que cette dernière doit 
réalier l�’eentiel de on activité avec la peronne publique en quetion, 
en première analye, la relation « in house » et la tranparence pourraient e 
confondre.

Mai pourtant, aui bien le Code de marché public que l�’ordonnance 
n° 64 du 6 juin  ont explicitement prévu la relation « in house ».

C�’et donc qu�’une telle relation et poible. Au demeurant, elle a déjà été 
admie par le Coneil d�’État dan on arrêt de principe ur le fetival d�’Aixen
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Provence40 ou encore dan le ca d�’un GIP créé par différent hôpitaux pour 
leur fournir de ervice informatique41.

En l�’epèce, à quelle condition etil légitime de outenir que la tructu
ration propoée, conforme aux principe du « in house », ne conduit pa à la 
« tranparence » de la tructure ?

En premier lieu, il et préférable que l�’activité dont l�’entité « in house » et 
en charge ne contitue pa par ellemême une activité de ervice public relevant 
de la eule compétence de la peronne publique. Tel était bien le ca dan 
l�’arrêt Commune de Boulogne-Billancourt précité �’agiant de la getion d�’une 
picine municipale, de même d�’ailleur que dan le ca de l�’arrêt Commune 
d�’Aix-en-Provence qui a pourtant admi le « in house » et n�’a pa anctionné la 
tranparence. Or, dan le ca de la SR immobilière, l�’activité indutrielle et 
commerciale (contruire, louer) ne contitue pa un ervice public : le rique 
d�’externaliation indue d�’une miion de ervice public et donc écarté (il était 
plu fort dan le ca d�’AixenProvence).

En deuxième lieu, nonobtant l�’exigence du contrôle ur l�’entité « in house », 
au demeurant néceairement aoupli en ca de pluralité de pouvoir adjudi
cateur actionnaire, la SR pouruivra néceairement e propre but, en 
application du droit commun de ociété et de e tatut, dan l�’intérêt de 
l�’enemble de e actionnaire et non eulement de l�’actionnaire majoritaire. 
Ceci la différencie également de l�’aociation municipale viée dan l�’arrêt 
Commune de Boulogne-Billancourt précité, dont on ne ait pa grandchoe mai 
qui était viiblement ou la domination excluive de la ville.

En troiième lieu, le critère de reource de l�’entité examinée peut �’appré
hender de deux manière. Si l�’on vie le reource au en du compte de réultat, 

(4)  CE, sect., 6 avr. 2007, Cne Aix-en-Provence, n° 284736. L�’association gérant le festival 
a été créée par l�’État, la région, le département et la ville. Elle a pour objet unique la pro-
grammation et l�’organisation du festival, elle est sous le contrôle étroit de ses fondateurs 
publics qui sont notamment majoritaires au conseil d�’administration (11 membres sur 15), 
les subventions représentent la moitié des ressources sans compter les aides indirectes. 
Le Conseil juge que cette relation privilégiée n�’impliquait pas la mise en concurrence par 
voie de DSP ou de marché de l�’organisation du festival.

(4) CE, 4 mars 2009, SNIIS, n° 300481.
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il ne fait pa de doute que la SR en retirera l�’eentiel de loyer facturé à PA 
(lequel en refacturera une partie à PA etc.). Si l�’on raionne par contre en terme 
patrimoniaux, le financement de invetiement de la SR era quant à lui beaucoup 
plu diverifié : le capital era partagé entre troi actionnaire, la dette viendra en 
complément et de ubvention verée par de peronne publique non action
naire peuvent être prévue. D�’autre acteur que PA viendront donc apporter 
e « reource » à la SR pour lui permettre de lancer on programme.

Ce qui paraît déterminant dan la qualification de la SR et une autonomie 
uffiamment retreinte pour permettre la qualification de l�’entité « in house », 
mai uffiamment large pour conacrer on exitence juridique propre. C�’et 
ce que devront établir le tatut et le pacte d�’aocié, aini que l�’enemble 
contractuel AOTCMD luimême.

La préence au capital de pluieur actionnaire ditinct ayant de intérêt 
convergent mai de nature différente et un élément eentiel de ditinction 
de la peronnalité juridique propre de la SR laquelle ne pourra juridiquement 
agir que dan l�’intérêt de l�’enemble de e actionnaire.

B. L�’AOT-CMD

1. L�’autorisation d�’occupation temporaire du domaine public

Le régime applicable aux autoriation d�’occupation temporaire du domaine 
public diffère légèrement elon que l�’AOT et délivré par l�’État ou e établi
ement public, d�’une part, le collectivité locale ou leur établiement 
public, d�’autre part. 

Selon le ca, on e reportera donc :

�• Pour l�’État aux article L.  et uivant et R.  et uivant du Code 
général de la propriété de peronne publique (ciaprè : « CGP ») ;

�• Pour le collectivité locale, aux article L.  à L.  du Code géné
ral de collectivité territoriale (ciaprè : « CGCT »).

Mai il faut relever que la principale différence entre ce deux régime �– qui 
tient à la néceité, pour le collectivité locale, de n�’accorder de AOT qu�’« en 
vue de l�’accomplissement, pour leur compte, d�’une mission de service public ou en 
vue de la réalisation d�’une opération d�’intérêt général relevant de leur compétence » 
(CGCT, art. L.), alor que l�’État et libre d�’accorder de AOT pour toute 
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activité �– ne joue pa dan le ca qui nou occupe : la SR et créée pour contruire 
un ouvrage qui répond bien à un beoin du ervice public ou qui, au moin, 
�’analye bien comme une opération d�’intérêt général.

a) Régime de propriété du terrain d�’assiette
Dan le chéma de bae du montage innovant, il et néceaire que la per

onne publique (actionnaire de la SR) qui va attribuer l�’AOT avec droit réel 
à la SR oit propriétaire du terrain d�’aiette. En effet, l�’AOT avec droit réel 
et un acte de dipoition et il et néceaire, dan le cadre d�’une relation « in 
house », que le pouvoir adjudicateur agie pour on propre compte et non 
pour le compte d�’un tier qui erait le véritable propriétaire de la dépendance 
domaniale. En effet, dan ce ca, ce erait le propriétaire du domaine �– par le 
truchement du pouvoir adjudicateur �– qui octroierait l�’AOTCMD alor même 
qu�’il ne erait pa luimême dan une relation « in house » avec la SR.

Il et en effet contant que lorqu�’un tier �’interpoe entre le propriétaire 
du domaine et l�’occupant privatif, ce tier diparaît : l�’occupant privatif et en 
relation directe avec le propriétaire du domaine : la ceion de droit réel 
entraîne la pure et imple ubtitution du titulaire initial de droit par le nou
veau titulaire :

« Le contrat prévu à l�’article R.2122-9 qui doit porter mention de l�’agrément 
exprès ou tacite du cessionnaire, emporte à sa date substitution de ce der-
nier dans les droits et obligations a  érents au titre d�’occupation sous 
réserve, le cas échéant, des dispositions de la décision d�’agrément autori-
sant une modi cation ultérieure de l�’utilisation de l�’immeuble.
En cas de cession partielle, le contrat emporte soustraction de l�’immeuble 
cédé du titre d�’occupation du cédant. » (CG3P, art. R. 2122-21).

Il et probable que le juge adminitratif adopte le même principe �’agiant 
de dépendance du domaine public de collectivité locale puique c�’et la 
nature même de l�’acte de dipoition que contitue l�’AOT avec droit réel que 
d�’établir une relation directe entre l�’occupant privatif inveti de ce droit réel 
et le propriétaire du domaine qui le lui a conféré.

On évitera donc toute le formule qui interpoent, entre le propriétaire 
du domaine et la SR, un pouvoir adjudicateur cenément être dan une relation 
« in house » avec la SR alor qu�’il n�’a pa le pouvoir d�’octroyer de droit réel 
en on nom propre mai eulement au nom du propriétaire du domaine (décret 
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n° 6 du  décembre 6 relatif aux établiement public pouvant 
délivrer de AOT avec droit réel ur le domaine de l�’État ; art. L. 6 du 
Code de l�’éducation relatif aux établiement public d�’eneignement upérieur 
délivrant de droit réel ur le domaine de l�’État, etc.).

b) Principales dispositions de l�’AOT
On e reportera naturellement aux texte applicable en prenant oin de 

n�’omettre aucune dipoition obligatoire de l�’AOT et en veillant aux quetion 
de compétence du ignataire (particulièrement complexe �’agiant de l�’État). 
On ne oulignera ici que quelque point important.

(1) La mention des droits réels

Même i, dan le ilence de l�’AOT, le droit réel ont octroyé automati
quement à l�’occupant privatif (la SR), on le mentionnera expreément : le 
prêteur aiment vérifier directement la olidité du montage juridique et, en 
l�’epèce, ce droit réel ont eentiel (V. point c) cideou). Au urplu, au 
moin en ce qui concerne l�’État, « Le titre d�’occupation constitutif de droit réel 
comporte la détermination précise de la consistance de ce droit et de la durée pour 
laquelle il est conféré ainsi que toutes autres mentions nécessaires à la publicité 
foncière. » (CGP, art. R. ).

Le bien contruit en application de l�’AOT font gratuitement retour au 
propriétaire du domaine à l�’iue de l�’AOT.

(2) Le programme des travaux

C�’et dan l�’AOT (dan la pratique, une annexe) que figurera le programme 
de travaux à réalier par la SR (ou plu préciément que la SR, en tant que 
maître d�’ouvrage, fera réalier par l�’entreprie qu�’elle électionnera). Cette 
inertion du programme de travaux dan l�’AOT découle directement de 
precription textuelle en ce qui concerne l�’État (CGP, art. R.  et R. 
) et de la logique en ce qui concerne le collectivité locale�… (on 
�’inpirera de dipoition réglementaire précitée).

Dan le ca où la SR va réalier un programme immobilier pour pluieur 
peronne publique (e actionnaire), l�’AOT unique pourra légitimement 
comprendre la decription de travaux relatif à l�’enemble de ce peronne 
publique. Le Coneil d�’État a aini indiqué dan on avi du  janvier  
(précité note 6) que l�’AOT peut contenir « les éléments de programme corres-
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pondant aux conditions d�’une utilisation adéquate par l�’administration gestionnaire 
du domaine ou toute autre administration publique. »

(3) La durée de l�’AOT

Elle et au maximum de  an, ce qui et plu que uffiant puique, dan 
la pratique, la durée de l�’AOT era égale à la maturité de l�’emprunt oucrit par 
la SR pour le financement de travaux.

(4) La résiliation anticipée

Le principe et que, « en cas de retrait de l�’autorisation avant le terme prévu, 
pour un motif autre que l�’inexécution de ses clauses et conditions, le titulaire est 
indemnisé du préjudice direct, matériel et certain né de l�’éviction anticipée » (CGP, 
art. L.  al. , même formulation à l�’article L.  al.  du CGCT). Le 
texte ajoutent que le règle de détermination de l�’indemnité peuvent être 
préciée dan le titre d�’occupation. Il et vivement recommandé d�’inérer 
dan l�’AOT une claue trè précie ur le modalité de calcul de l�’indemnia
tion : ce era un élément eentiel de la « bancabilité » du projet.

c) Importance et fonction des droits réels
Conformément au droit commun, l�’AOT emportera tranfert de droit réel 

ur le ouvrage à réalier ou à rénover au profit de la SR. Ce point et abolu
ment fondamental car, �’il exite de nombreux ca dan lequel il n�’et pa 
utile de détenir de droit réel pour contruire ur le terrain d�’autrui, le tranfert 
de droit réel et ici le eul moyen régulier d�’invetir la SR de la fonction de 
maître d�’ouvrage.

En premier lieu, la loi MOP du  juillet  oblige la peronne publique à 
aurer la maîtrie d�’ouvrage de ouvrage contruit pour elle et pour lequel 
elle aura été qualifiée de maître d�’ouvrage.

Il reort de l�’avi du Coneil d�’État du  janvier  (précité note 6), que deux 
condition doivent être remplie pour qu�’une peronne oit qualifiée de maître 
d�’ouvrage : (i) elle doit aurer la direction technique de action de contruction et 
(ii) elle doit devenir propriétaire de l�’ouvrage à la date de on achèvement.

Or, à défaut de dipoer de droit réel, la SR ne aurait être qualifiée de 
propriétaire ou conidérée comme dipoant de e prérogative et obligation. 
La peronne publique qui lui a confié l�’opération devrait conerver la maîtrie 
d�’ouvrage.
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Ce élément ont, en econd lieu, conforté par la juriprudence admini
trative, le Coneil d�’Etat ayant jugé que l�’occupant privatif du domaine public 
qui réalie de ouvrage répondant aux beoin du ervice public ne peut être 
qualifié de propriétaire42. 

Autrement dit, en l�’abence de tranfert de droit réel, la SR ne pourrait, 
en l�’epèce, être propriétaire de ouvrage contruit ur le domaine public et 
répondant aux beoin du ervice public : elle ne pourrait, a fortiori, le louer à 
la peronne publique.

2. La convention de mise à disposition

La partie « retour » du montage prend la forme d�’une convention de mie 
à dipoition ou CMD. On peut déigner cette convention de toute autre 
manière i on le ouhaite : contrairement à l�’AOT (ou plu généralement au 
upport d�’occupation du domaine public), cette convention n�’et pa 
réglementée.

La CMD revêt au moin deux qualification juridique (qu�’il et recommandé 
de traiter dan au moin deux chapitre ditinct) :

�• C�’et un bail : le pouvoir adjudicateur qui a conenti l�’AOT prend à bail 
l�’immeuble que la SR �’engage à contruire. C�’et ce bail futur qui garantit 
le revenu futur de la SR (le loyer), lequel permettront aux prêteur de 
e déterminer ;

�• C�’et une convention de pretation de ervice : la CMD comportera le 
engagement d�’entretienmaintenance (voir de gro entretien et répara
tion) elon un programme détaillé et faiant l�’objet d�’une rémunération 
ditincte de loyer.

(4)  CE, 21 avr. 1997, Min. du Budget c/ Soc. SAGIFA, n° 147602 : a contrario, « Considérant 
que l�’appropriation privative d�’installations super cielles édi ées par le titulaire d�’une autorisa-
tion d�’occupation temporaire du domaine public n�’est pas incompatible avec l�’inaliénabilité de 
celui-ci, lorsque l�’autorisation de l�’occuper et d�’y édi er des constructions n�’a pas été accordée en 
vue de répondre aux besoins du service public auquel le domaine est a  ecté ».
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3. Nature juridique de l�’AOT-CMD

Une AOT avec droit réel, obligation de contruire et mie à dipoition 
de ouvrage contruit à la peronne publique, ne relève pa de la catégorie 
de marché public en droit interne (elle n�’entre pa dan le champ d�’appli
cation du Code de marché public ni en raion de a nature contractuelle, ni 
en raion de la nature de la SR), mai contitue en revanche un « marché public 
de travaux » au en du droit communautaire.

En effet, aux terme de la directive CE n° 4/ du  mar 4 relative 
à la coordination de procédure de paation de marché public de travaux, 
de fourniture et de ervice, le « marché public de travaux » (art. . b) ont :

« des marchés publics43 ayant pour objet soit l�’exécution, soit conjointement 
la conception et l�’exécution de travaux relatifs à (�…) un ouvrage, soit la 
réalisation, par quelque moyen que ce soit, d�’un ouvrage répondant aux 
besoins précisés par le pouvoir adjudicateur. Un ouvrage est le résultat d�’un 
ensemble de travaux de bâtiment ou de génie civil destiné à remplir par lui-
même une fonction économique ou technique ».

La convention de mie à dipoition contitue quant à elle une convention de 
location de bien immobilier par une peronne publique. Il �’agit d�’un contrat 
qui, par nature, et étranger à la foi au champ d�’application du Code de marché 
public (art.  .°) et au champ d�’application de la directive n° 4/ (art. 6 a).

Toutefoi, cette convention et indiociable de l�’AOT : elle permet le finan
cement de travaux. Même i la valeur de loyer de la CMD era néceairement 
upérieure au coût de contruction (et donc au « marché de travaux » impliqué 
par l�’AOT) �– puique le loyer prendront en compte le coût de financement et 
le coût de maintenance �– il erait plu qu�’haardeux de e retrancher derrière le 
caractère indiociable de la CMD et de l�’AOT pour qualifier l�’enemble contrac
tuel de contrat échappant globalement à la qualification de marché public en 
droit communautaire.

(4)  Les marchés publics sont dé nis comme : « des contrats à titre onéreux conclus par 
écrit entre un ou plusieurs opérateurs économiques et un ou plusieurs pouvoirs adjudica-
teurs et ayant pour objet l�’exécution de travaux, la fourniture de produits ou la prestation 
de services au sens de la présente directive ». 
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En conéquence, l�’attribution directe de l�’enemble AOTCMD par le pouvoir 
adjudicateur, an mie en �œuvre de meure de publicité ni de mie en 
concurrence préalable, n�’et poible que dan la meure où la ociété titulaire 
(la SR) peut être conidérée comme dan une ituation « in house » par rapport 
au pouvoir adjudicateur.

4. Alternative à l�’AOT : le BEA

Le upport juridique de « l�’aller » (la mie à dipoition de la dépendance 
du domaine public ervant de terrain d�’aiette à l�’opération de contruction 
confiée à la SR) a juqu�’à préent toujour été enviagé �– et mi en �œuvre �– par 
une AOT. C�’et que le premier ca d�’application du montage innovant ont 
été enviagé pour l�’État (dan le domaine univeritaire) et que, juqu�’il y a 
peu, eule l�’AOT appartenait aux forme conventionnelle d�’occupation privative 
du domaine public de l�’État. 

A l�’invere, le bail emphytéotique adminitratif (BEA), avait été créé en  
pour permettre l�’octroi de droit réel ur le domaine public de collectivité 
locale et dan de condition trè encadrée (CGCT, art. L.  et 
uivant).

De la même manière que l�’AOT a été ouverte aux collectivité locale, le 
BEA a été permi pour l�’État (CGP, art. L. 4). Dan le deux ca, i le régime 
et l�’objet de BEA diffèrent quelque peu, il faut oberver qu�’il pourraient 
permettre l�’occupation du domaine public et l�’octroi de droit réel dan le 
montage innovant alternativement à l�’AOT.

En particulier, pour le opération relative à l�’État et e établiement 
public portant ur de opération de rénovation et non de contruction 
neuve, le BEAValoriation de l�’article L. 4 du CGP erait an doute mieux 
adapté que l�’AOT. Il n�’a certe pa été prévu pour être couplé à une convention 
« retour » type CMD mai, aprè tout, tel était également le ca de l�’AOT à on 
origine.

5. Les conventions dérivées de l�’AOT-CMD

La implicité et la robutee du montage exigent qu�’une eule AOT (par 
programme immobilier) oit octroyée à la SR. Mai, au capital de celleci peuvent 
figurer de pouvoir adjudicateur (PA etc.) qui ont pour objectif d�’occuper 
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une partie de locaux contruit et donc, en amont, d�’influer ur le programme 
fonctionnel de façon à ce que leur propre beoin oient bien pri en compte.

Il �’agit, pour chaque PA autre que le PA de conclure une convention tri
partite (PAn, PAn, SR) detinée à régler le droit et obligation du PA au vu 
du contenu de l�’AOTCMD. Aprè l�’attribution du contrat global, cette conven
tion peut éventuellement être tranformée en convention quadripartite aociant 
en outre le titulaire du contrat global.

a) Principe et contenu
Il �’agira d�’une convention à objet multiple qui, d�’un point de vue juri

dique, �’analyera comme comportant pluieur contrat de nature différente 
(le ca échéant, la première convention tripartite fera l�’objet d�’avenant 
ultérieur au fur et à meure de l�’avancement du projet, voire de contrat 
ditinct) :

 Contrat d�’organiation de la fonction de maîtrie d�’ouvrage (juqu�’à la 
concluion de l�’AOTCMD) entre le deux pouvoir adjudicateur (PA et 
PA par exemple), permettant au PA d�’intervenir dan la définition de 
on propre programme. Il devrait �’agir, pour cette phae, d�’une conven
tion inpirée de la comaîtrie d�’ouvrage définie par l�’article . II de la loi 
« MOP » du  juillet . Cette convention traitera principalement de 
condition d�’établiement du programme de travaux : le PA devrait 
naturellement être déciionnaire ur la partie du programme le concer
nant directement.

À la date de la concluion de l�’AOTCMD, la maîtrie d�’ouvrage et tranfé
rée à la SR, dan le organe de laquelle le PA fera valoir e droit en appli
cation du pacte d�’aocié (maîtrie d�’ouvrage, uivi du chantier, réception 
de immeuble ur avi conforme du PA pour la partie la concernant). Il et 
rappelé que le régime de maîtrie d�’ouvrage applicable à la SR et celui de 
la maîtrie d�’ouvrage privée (il n�’y a pa d�’équivalent de la loi MOP en maî
trie d�’ouvrage privée).

Le pacte d�’aocié de la SR era le meilleur upport pour organier, au ein 
de organe de la SR, l�’intervention de repréentant du PA ur le uivi et 
la réception de travaux. En particulier, au traver de on aociation à la 
réception de ouvrage par la SR en tant que maître d�’ouvrage, le PA inter
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viendra avant la déciion d�’acceptation de mie à dipoition de l�’enemble 
de ouvrage par le PA au titre de l�’AOTCMD.

 Contrat de ouoccupation de locaux affecté au PA moyennant le vere
ment d�’un loyer permettant au PA de faire face aux échéance de loyer 
de immeuble affecté au PA. C�’et le eul apect juridique de « ou
location ». Le flux de loyer et leur affectation eront précié dan le cadre 
de la mie au point de la tructure financière détaillée (problématique de 
ûreté de crédit conenti par le prêteur).

 Contrat de getion opérationnelle de obligation de la CMD (aprè 
contruction) incombant à la SR et donc au titulaire du contrat global de 
conceptioncontructionmaintenance, de façon à ce que, pour le 
immeuble affecté au PA, même i l�’obligation juridique de la SR rete 
enver le PA, la getion de e obligation pour ce qui concerne le PA era 
déléguée à ce dernier.

L�’enemble de modalité de fonctionnement propre de bâtiment utili
é par le PA, aini que le modalité relative à la fixation de leur pro
gramme d�’exploitationmaintenance devront être établie directement 
avec le PA.

La convention devra également prévoir la participation active du PA à la 
définition du programme de gro entretien renouvellement (GER).

b) Acquisition des bâtiments utilisés par le PA2
La convention tripartite �– ou une convention ditincte �– peut également 

régler la quetion de la propriété de locaux utilié par le PA à l�’iue de 
l�’AOTCMD c�’etàdire au moment où le PA deviendra propriétaire de l�’en
emble immobilier.

Il pourrait être enviagé de prévoir une ceion, par le PA au PA, de 
bâtiment ou de locaux utilié par le PA à l�’échéance de l�’AOTCMD, à 
hauteur de financement apporté par le PA au titre de loyer (qui, dan la 
CMD, ont de loyer « financier » : couvrant la totalité du coût d�’invetiement 
et de financement).

Au moment de l�’établiement de acte, le qualification juridique adé
quate eront donnée à la tranaction (promee unilatérale de vente à terme) 
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et aux flux financier en provenance du PA (paiement anticipé et échelonné 
du prix ou déduction de loyer du prix d�’acquiition).

Cette ceion entre le PA et le PA peut par exemple être réaliée ur le 
fondement de dipoition de l�’article L.  du CGP i elle porte ur le 
domaine public an déaffectation.

À cet égard, la convention conclue entre le PA et le PA devrait, ab initio 
(i.e. concomitamment à la concluion de l�’AOTCMD), identifier le emprie 
immobilière du PA dont la propriété pourrait lui être tranférée à l�’échéance 
de l�’AOTCMD en ditinguant : (i) le locaux dont le financement aurait été 
auré par le loyer veré par le PA au titre de la tripartite et (ii) le locaux 
dont le PA pourrait éventuellement devenir propriétaire i elle peut le financer 
à échéance de l�’AOTCMD (ou ultérieurement). Concernant cette deuxième 
catégorie d�’actif, une claue de rendezvou pourrait être introduite dan la 
convention afin d�’organier la levée éventuelle de cette option d�’achat.

C. Droit applicable à la société de réalisation

La ociété de réaliation et entièrement oumie au droit privé, dan tou 
le domaine : par exemple le droit du travail, même i compte tenu de on 
rôle, elle n�’aura que trè peu de alarié, ou encore le droit de la contruction 
(elle et oumie au régime de la maîtrie d�’ouvrage privée qui, contrairement 
à la maîtrie d�’ouvrage publique, n�’et pa ou peu réglementée).

Elle prend en effet la forme d�’une ociété commerciale (). La eule parti
cularité et le droit applicable aux procédure qu�’elle doit uivre pour conclure 
ceux de e contrat qui peuvent recevoir la qualification de marché public 
au en du droit européen ().

1. Forme juridique

La forme de la ociété par action implifiée (SAS) era le plu ouvent 
retenue. En effet, il �’agit de la forme la plu ouple de ociété commerciale, 
preque entièrement régie par e tatut et non par la loi : eule quelque 
dipoition impérative doivent être repectée (V. Code de commerce, art. 
L.  à L. ).

Cette liberté contractuelle permet de rédiger de tatut adapté à chaque 
opération, en fonction de préoccupation de chacun de pouvoir adjudica
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teur actionnaire. Le organe de la ociété et leur compétence peuvent 
aini être librement déterminé dan le but de mettre en �œuvre le contrôle 
conjoint propre à l�’entité « in house ». Toutefoi, un « préident » devra impé
rativement être déigné (il peut �’agir d�’une peronne morale).

Toujour au titre de la liberté contractuelle, il et poible de diocier 
montant du capital et droit de vote i cela �’avère néceaire. 

En tout état de caue, il et fréquent de créer de différence entre le 
actionnaire qui n�’apporteront qu�’une part du capital (généralement trè faible, 
il n�’y a d�’ailleur plu de montant minimal de capital fixé pour le SAS) et ceux 
qui, outre leur part de capital, abonderont également un compte courant 
d�’aocié (il �’agit d�’une dette dite ubordonnée aux prêteur enior : le 
banque), qui compoera le quaifond propre de la ociété.

La reponabilité de actionnaire et limitée au montant de apport (comme 
dan le SA et le SARL par exemple), ce qui écurie naturellement le pouvoir 
adjudicateur, lequel n�’ont pa vocation à prendre de rique capitalitique 
non plafonné.

Alternativement à la SAS, la forme de la ociété civile immobilière (SCI) 
pourrait également être explorée mai elle n�’a pa été utiliée juqu�’alor.

2. Droit des contrats

a) Effet de l�’attribution du contrat « in house »

La qualification d�’entité « in house », entraîne de plein droit l�’application à 
ceux de contrat de la SR qui contitueront de marché public au en du 
droit communautaire, de dipoition de l�’ordonnance n° 64 du 6 juin 
 et de on décret d�’application n° 4 du  décembre .

En effet, la SR, ociété de droit privée aociant de pouvoir adjudicateur, 
oit oumi au Code de marché public, oit oumi à l�’ordonnance du 6 juin 
, oit encore de pouvoir adjudicateur oumi à l�’un et l�’autre de ce 
texte, et ellemême un pouvoir adjudicateur oumi à l�’ordonnance du 6 juin 
 en application de l�’article .4° de ce dernier texte.

On ne rappellera jamai aez que l�’ordonnance du 6 juin  ne régit que 
le modalité de concluion de contrat et non leur contenu, contrairement 
au Code de marché public.
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b) Modalités de passation des contrats conclus par la SR

Le contrat paé par la SR pour l�’exécution de e obligation contrac
tuelle née de l�’AOTCMD eront de contrat de droit privé puique paé 
par une peronne morale de droit privé pouruivant on objet ocial propre 
et n�’agiant pa ur mandat de pouvoir adjudicateur qui l�’auront créée. 

Ceci implique concrètement une certaine liberté contractuelle et l�’abence 
de limitation propre au droit de contrat adminitratif. Cette liberté era 
néanmoin encadrée en amont par le obligation de l�’AOT, contrat 
adminitratif, que la SR devra répercuter dan e contrat de réaliation, 
même de droit privé,et notamment le contrat global de conception
contruction maintenance.

Comme indiqué plu haut, le marché conclu par la SR eraient oumi 
aux dipoition de l�’ordonnance n° 64 du 6 juin  et à celle de 
on décret d�’application n° 4 du  décembre . Le périmètre 
et le upport contractuel eront déterminé au ca par ca par la SR ce qui 
entraînera également de choix plu ou moin contraint ur le procédure 
de paation à appliquer.

c) Contrat global de conception-construction-maintenance

Le contrat global que la SR paera pour l�’exécution de e obligation 
réultant de l�’AOTCMD portera ur la conception, la contruction, la main
tenance et le programme de gro entretienrenouvellement (GER) de 
ouvrage. Ce contrat préentera plu que vraiemblablement le caractéri
tique d�’un marché complexe au en de l�’article  du décret du  décembre 
, autoriant la SR à recourir à la procédure de dialogue compétitif.

Il ne portera pa ur le financement, qui rete à la charge de la SR. Le 
contrat global, qui peut �– et logiquement doit dan une optique de PPP �– 
contenir par ailleur de objectif et pénalité de performance �– �’aimile 
donc à un contrat de partenariat an financement. Il procédera à une répar
tition de reponabilité et de rique emblable à celle qui �’opère dan 
un contrat de partenariat.

Contrairement au contrat de partenariat, il �’agit de urcroît d�’un contrat 
de droit privé puiqu�’il et paé par une entité privée (la SR) dan le cadre 
de on activité propre.
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Pour mémoire, �’agiant de la qualification d�’un tel contrat, l�’article  de 
l�’ordonnance du 6 juin  prévoit :

« Les marchés de travaux sont les marchés conclus avec des entrepreneurs 
qui ont pour objet soit l�’exécution, soit conjointement la conception et l�’exé-
cution d�’un ouvrage ou de travaux de bâtiment ou de génie civil répondant 
à des besoins précisés par le pouvoir adjudicateur ou l�’entité adjudicatrice. 
Un ouvrage est le résultat d�’un ensemble de travaux de bâtiment ou de 
génie civil destiné à remplir par lui-même une fonction économique ou 
technique. 

(�…)

Les marchés de services sont les marchés conclus avec des prestataires de 
services qui ont pour objet la réalisation de prestations de services. 

(�…) 

Lorsqu�’un marché porte à la fois sur des services et des travaux, il est un 
marché de travaux si son objet principal est de réaliser des travaux. (�…) ».

En l�’epèce, le contrat qui era conclu par la SR portera à la foi ur de 
travaux (conception et exécution de bâtiment) et ur de ervice (exploitation 
maintenance de bâtiment). La part la plu importante de ce contrat devrait 
porter ur la conception et la contruction de bâtiment, de orte que ce 
contrat contituera un marché de travaux au en de l�’ordonnance du 6 juin 
.

d) Contrats de prêts

Le contrat de prêt pourront en principe être conclu an mie en concur
rence ur le fondement de l�’excluion du champ d�’application de l�’ordonnance 
du 6 juin  de « marchés de services financiers relatifs à [�…] l�’approvisionnement 
en argent ou en capital des pouvoirs adjudicateurs » (art. .°).

Cette curieue formulation, que l�’on retrouve aui dan le Code de marché 
public depui 6 (art. . °) et interprétée par la doctrine adminitrative 
comme couvrant le contrat de prêt. Cette interprétation e fonde ellemême 
ur le conidérant  de la directive 4/ lequel n�’et pourtant pa beaucoup 
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plu clair44. Ce texte réulte d�’un long contentieux, non achevé entre la France 
et la Commiion ur le ujet45 mai il et couramment admi par la pratique, 
an certitude juridique, que le contrat de prêt ont exclu de obligation 
de publicité et de mie en concurrence.

Alternativement, i le reponable de la SR anticipent une poible victoire 
de la Commiion ur le ujet de la mie en concurrence de prêt, il procé
deront directement à celleci.

e) Autres contrats
S�’agiant de autre contrat, aux terme de l�’article  du décret du  

décembre 46, audeu du euil de   �€ HT pour le marché ou 
le accordcadre de fourniture et de ervice, le pouvoir adjudicateur 
électionnent leur pretataire en principe elon une procédure d�’appel d�’offre 
ouvert ou retreint.

En deou de ce euil, la SR détermine librement le modalité de paation 
de e marché dan le repect de principe fixé à l�’article 6 de l�’ordonnance 
du 6 juin  (liberté d�’accè à la commande publique, égalité de traitement 
de candidat, tranparence de procédure).

(44)  « (27) En conformité avec l�’Accord, les services  nanciers visés par la présente directive n�’in-
cluent pas les instruments de la politique monétaire, de taux de change, de dette publique, de 
gestion de réserves et d�’autres politiques qui comportent des opérations sur titres ou sur autres 
instruments  nanciers, en particulier les opérations d�’approvisionnement en argent ou en capital 
des pouvoirs adjudicateurs. Par conséquent, les marchés relatifs à l�’émission, à l�’achat, à la vente 
ou au transfert de titres ou d�’autres instruments  nanciers ne sont pas couverts. Les services four-
nis par des banques centrales sont également exclus. »

(4)  Ponctué par un arrêt du Conseil d�’État qui avait fait sienne l�’interprétation de la 
Commission, sous l�’empire de la précédente directive 92/50 sur les services, en considé-
rant que les contrats d�’emprunt devaient être inclus dans le champ du CMP : CE, 23 févr. 
2005, ATMMP, n° 264712, Contrats Marché publ. 2005, comm. 107, note G. Eckert.

(46)  Dans sa rédaction résultant du décret n° 2011-2027 du 29 décembre 2011. Ce seuil 
est révisé tous les deux ans.
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III

PRINCIPALES ÉTAPES 
DE MISE EN �ŒUVRE DU MONTAGE

A. Préparatifs

Deux élément important doivent être réglé avant de �’engager dan 
l�’opération : la maîtrie du foncier, d�’une part, et la création de la ociété de 
réaliation, d�’autre part.

1. La maîtrise du foncier

Comme vu plu haut, la olidité du montage innovant uppoe que le 
pouvoir adjudicateur qui va conclure l�’AOTCMD avec on entité in house, la 
SR, oit propriétaire du terrain d�’aiette de façon à ce que ce oit ce pouvoir 
adjudicateur qui attribue directement le droit réel ur le ouvrage à contruire 
et non une autre peronne publique.

Ce opération ont ouvent longue car elle impliquent de acte de 
getion domaniale, néceitant l�’intervention de France Domaine, et il faut 
donc commencer le démarche trè en amont de l�’opération.

Le Code général de la propriété de peronne publique, depui a création 
en 6, offre de nombreue formule de tranfert de dépendance d�’une 
peronne publique à une autre : il importe, le ca échéant, de le mobilier au 
ervice du projet en aurant au PA la propriété de l�’aiette foncière du 
projet.
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2. La création de la SR

La plupart de peronne publique ne ont pa habituée à la création de 
ociété commerciale et certaine precription du Code de commerce peuvent 
le dérouter. 

Il en et aini par exemple de l�’obligation de dépôt du capital libéré ur un 
compte bancaire avant l�’enregitrement de la ociété au regitre du commerce et 
de ociété : certain comptable pourront éprouver un léger frion en �’interro
geant ur la règle du ervice fait avant de procéder au virement. Il n�’y a naturellement 
aucune difficulté : il �’agit eulement d�’obéir à une precription réglementaire !

Par ailleur, la négociation de tatut et du pacte d�’aocié (on parle, à 
tort, d�’aocié de la SR alor que le aocié ont de réel « actionnaire ») 
prendra du temp car, là encore, le élu ou le fonctionnaire concerné, ne 
ont pa habitué à de telle dicuion.

B. AOT provisoire ou promesse d�’AOT

Tant que l�’AOT avec droit réel n�’et pa conclue entre le pouvoir adjudi
cateur et la SR :

�• la SR n�’et pa maître d�’ouvrage ;

�• la SR n�’et trè probablement pa encore dan une relation « in house » avec 
le pouvoir adjudicateur qui l�’ont créée. En effet, comme on l�’a vu plu 
haut, le droit de ociété ne uffit pa à établir une telle relation.

Deux ca de figure peuvent e préenter elon que le pouvoir adjudicateur 
qui va conclure l�’AOT avec la SR et déjà propriétaire �– ou non �– du terrain 
d�’aiette de l�’opération projetée.

1. AOT provisoire

Si le pouvoir adjudicateur et déjà propriétaire du foncier, il peut conclure 
l�’enemble AOTCMD avec la SR. Toutefoi, ce era une AOT provioire (et une 
CMD provioire) dan la meure où, au commencement du projet, eul le pro
gramme fonctionnel de l�’ouvrage enviagé et diponible. Le programme complet 
de travaux dépendra, lui, de offre de candidat à l�’attribution du contrat 
global, et plu particulièrement encore de l�’offre retenue, c�’etàdire trè en aval 
du proceu.
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De la même façon, le montant de loyer qui eront tipulé dan la CMD 
dépendra non eulement du coût d�’invetiement définitif (fixé lui aui à la 
fin du proceu) mai aui de condition de financement (taux d�’intérêt et 
marge bancaire) en vigueur au moment du closing, là encore trè en aval du 
proceu.

C�’et pourquoi tant l�’AOT que la CMD qui eront conclue avec la SR au 
début du proceu �– et il et néceaire de le faire pour invetir la SR de la 
fonction de maître d�’ouvrage �– préenteront un caractère provioire : elle 
feront toute le deux l�’objet d�’avenant en fonction du réultat du dialogue 
compétitif et de la fixation définitive de condition de financement.

2. Promesse d�’AOT

Il peut également arriver que le pouvoir adjudicateur qui va attribuer l�’AOT 
ne oit pa encore devenu propriétaire du terrain d�’aiette alor que, pour de 
raion opérationnelle, il et néceaire de lancer le projet. Dan ce ca, il faut 
que le pouvoir adjudicateur oit au moin bénéficiaire d�’une promee ynal
lagmatique47 de vente, conclue ou le condition upenive ordinaire, ce 
qui lui permettra de conclure avec la SR une promee ynallagmatique d�’AOT 
(aux même condition upenive).

La promee d�’AOT n�’et régie par aucun texte mai dan la meure où �– 
comme en droit privé �– le avantcontrat ont poible en droit public48 �– il 
emble bien que cette promee d�’AOT �– adoptée dan le même forme 
qu�’une AOT �– puie être conclue. En tout ca, lorque le PA n�’et pa encore 
propriétaire, c�’et la eule olution permettant d�’invetir régulièrement la SR 
de a miion de maîtrie d�’ouvrage.

(4)  Une promesse unilatérale ne su   rait pas car le processus pourrait alors être arrêté 
sans que le PA1 n�’ait de décision à prendre : il aurait alors irrégulièrement transféré les 
droits réels �– donc la fonction de maître d�’ouvrage �– à la SR.

(4)  A. de Laubadère, F. Moderne, P. Delvolvé, Traité des contrats administratifs, LGDJ 1983, 
Tome I, 2e édition, n°445 et suivants : « La notion de promesse de contrat, telle qu�’on vient de la 
dé nir, est naturellement applicable aux contrats de l�’administration et sa théorie juridique est, 
dans ses éléments essentiels, la même qu�’en droit privé. »
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C. Contrat global et Dialogue compétitif

1. Contenu du contrat global

Il �’agit ici de l�’étage de partenariat publicprivé du montage innovant. Par 
ce contrat global, la SR va tranférer e obligation de contruction et de 
maintenance au ecteur privé : elle ne gardera que l�’obligation de financement 
(c�’et elle qui lève le financement) et, la fonction de maître d�’ouvrage (auf 
concluion d�’un contrat de promotion immobilière).

Le contrat global dont il �’agit ici n�’et pa régi par de texte, comme l�’et, 
par exemple, le contrat de partenariat. En effet, comme on l�’a vu, l�’ordonnance 
du 6 juin  �’intéree eulement aux modalité de paation de « marché 
public » de pouvoir adjudicateur non oumi au Code de marché public 
et non à leur contenu.

En conéquence, la SR et libre de déterminer le contenu de ce contrat 
global.

La logique qui conite ici à bénéficier de l�’enchaînement vertueux du 
partenariat publicprivé doit conduire la SR à préparer un contrat global qui 
confie au titulaire de tâche de conceptioncontruction et d�’entretienmain
tenance ur longue durée. Naturellement, l�’ampleur de tâche d�’exploitation
maintenance dépendra de e capacité budgétaire de long terme.

Dan la pratique, le contrat global reemble donc à un contrat de partenariat 
qui ne mettrait pa le financement à charge du titulaire.

2. Conduite du dialogue compétitif

Dan la pratique toujour, le pouvoir adjudicateur ne recourront au 
montage innovant que pour de opération uffiamment complexe. En par
ticulier, i le pouvoir adjudicateur à l�’origine du projet décident de ne pa 
lancer un contrat de partenariat, c�’et que le projet préente de contrainte 
particulière, notamment de financement ou de poitionnement de acteur 
(politiquement hotile au contrat de partenariat, par exemple).

Le contrat global préentera donc plu que vraiemblablement le caracté
ritique d�’un marché complexe au en de l�’article  du décret du  décembre 
, autoriant la SR à recourir à la procédure de dialogue compétitif prévue 
par ce texte.
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Il �’agit de la même procédure que celle énoncée par l�’article  de l�’ordon
nance n° 4 du  juin 4 ur le contrat de partenariat ou par l�’article 
6 du Code de marché public : le praticien de la commande publique ne 
eront pa dépayé.

La procédure commencera claiquement par la publication d�’un avi d�’appel 
public à la concurrence : comme pour le contrat de partenariat, on utiliera 
le modèle communautaire relatif aux marché public.

Elle e pouruivra, en fonction de étape prévue par le règlement de la 
conultation, par la préentation d�’offre intermédiaire pui d�’offre finale par 
le candidat. L�’offre économiquement la plu avantageue era choiie par 
application de critère pondéré préalablement publié : rien que de trè 
claique.

D. Closing

Une foi l�’offre choiie, la SR connaît le coût d�’invetiement définitif, de 
même que le coût de maintenance et leur formule d�’actualiation.

Elle peut donc boucler on plan de financement et contracter le prêt 
néceaire au financement de l�’opération : elle aura aini l�’eentiel de para
mètre de détermination du coût de financement du projet49.

Avant la ignature du contrat global, la SR doit mettre à jour l�’AOTCMD avec 
le pouvoir adjudicateur qui la lui a octroyée (le « PA »). Il �’agit notamment :

�• De compléter, dan l�’AOT, le programme fonctionnel par le programme 
définitif de travaux tel qu�’il réulte de l�’offre finale ;

�• De compléter la CMD par le programme définitif d�’exploitationmainte
nance, le pénalité performantielle définitivement convenue et le loyer 
correpondant (y compri le déterminant du coût de financement).

(4)  L�’essentiel seulement (les marges et les commissions) car il est rare que les taux 
d�’intérêts soient  xés en période de construction (si c�’est le cas, la SR prend le risque de 
recalage des taux en cas de retard de livraison). En principe les taux sont  xés (par un 
contrat de swap échangeant un taux d�’intérêt variable contre un taux  xe) à la livraison de 
l�’ouvrage : les coûts  nanciers sont alors dé nitivement  xés.
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Ce n�’et qu�’aprè avoir procédé à cette mie à jour avec le PA que la SR a juridi
quement la capacité de igner le contrat global avec le titulaire électionné.
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IV

OBSERVATIONS COMPLÉMENTAIRES

A. Spéci cités du montage innovant pour l�’État et pour 
les collectivités locales

1. État : des contraintes sur l�’endettement de la SR

Le ociété de réaliation de montage innovant doivent faire bénéficier 
le projet d�’un effet de levier ignificatif puique, même i le taux de rentabilité 
interne de fond propre inveti par le actionnaire public et inférieur à 
celui pratiqué par de actionnaire privé, le différentiel avec le taux d�’intérêt 
de la dette rete ignificatif. 

Toutefoi, lorque ce ociété de réaliation ont uniquement comme 
actionnaire l�’État ou, plu ouvent, de établiement public nationaux (de 
univerité par exemple), la quetion e poe de avoir i elle entrent dan le 
champ de l�’interdiction poée par l�’article I de la loi n° 64 du  
décembre  de programmation de finance publique pour le année 
 à 4 aini rédigé :

« I. - Nonobstant toute disposition contraire des textes qui leur sont appli-
cables, ne peuvent contracter auprès d�’un établissement de crédit un 
emprunt dont le terme est supérieur à douze mois, ni émettre un titre de 
créance dont le terme excède cette durée les organismes français relevant 
de la catégorie des administrations publiques centrales, au sens du règle-
ment (CE) n° 2223/96 du Conseil du 25 juin 1996 relatif au système euro-
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péen des comptes nationaux et régionaux dans la Communauté, autres 
que l�’État, la Caisse d�’amortissement de la dette sociale, la Caisse de la dette 
publique et la Société de prises de participation de l�’État. Un arrêté conjoint 
du ministre chargé de l�’économie et du ministre chargé du budget établit la 
liste des organismes auxquels s�’applique cette interdiction. »

À ce jour, l�’arrêté mentionné n�’et pa encore paru50. Toutefoi, compte 
tenu de la clarté de l�’interdiction légilative poée, il ne fait pa de doute que 
celleci et d�’effet immédiat pour tou le organime relevant de la catégorie 
de Adminitration Publique Centrale au en du règlement du  juin 6. 
Répertoriée par l�’INSEE, le APUC comprennent l�’État et le organe diver 
d�’adminitration centrale (ODAC). La plupart de établiement public ont 
de ODAC (il faut vérifier au ca par ca).

La SR ne era pa un ODAC mai elle era dan une relation « in house » avec 
de ODAC, ce qui ignifie que ceuxci contrôleront la SR. Par conéquent, i le 
ODAC établiaient de compte conolidé, il devraient conolider ceux de 
la SR (donc la dette levée par elle). Même i ce n�’était pa le ca, le recour à 
une filiale par le ODAC pour lever une dette, qu�’il ne peuvent plu lever eux
même, pourrait être contitutif d�’un détournement de procédure : le acte 
pri par le ODAC relatif à la contitution de la SR pourraient éventuellement 
être annulé ur ce fondement (notamment ur recour d�’un tier ayant intérêt 
à agir).

Si l�’arrêté à paraître ne mentionne pa le filiale de organime concerné 
par l�’interdiction, on pourrait outenir que celleci ne �’applique pa à ce filiale 
mai an certitude compte tenu de la généralité de l�’interdiction légale figurant 
dan la première phrae51.

En revanche, cette même interdiction d�’emprunt d�’une maturité de plu 
de  moi ou d�’émiion d�’un titre de créance dont le terme excède cette 

(50)  Une véri cation doit être faite sur ce point à chaque montage.

(51)  Autrement dit, il n�’est pas certain que le gouvernement ait été investi ici du pouvoir 
de restreindre le champ d�’application de la loi : d�’autres formules sont classiquement 
utilisées pour ce faire.
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durée ne �’applique qu�’aux contrat conclu avec « un établissement de 
crédit ».

La SR d�’État peut donc contracter un emprunt auprè d�’un organime qui 
n�’a pa la qualité d�’établiement de crédit, ce qui et le ca de la Caie de 
Dépôt par exemple (Code monét. fin., art. L.  et uivant). 

Une telle interprétation méconnaît à coup ûr l�’eprit du texte évoqué plu 
haut, mai cet argument ne aurait être retenu. En effet, l�’interprétation d�’un 
texte de droit public, dè lor qu�’il et clair, e fonde uniquement ur a lettre et 
non on eprit. Le Préident Odent énonce que : 

« Lorsqu�’un texte est clair, c�’est-à-dire lorsque, compte tenu des règles 
de la grammaire, de la sémantique et de la syntaxe, son sens ne peut 
prêter à aucune discussion et lorsqu�’en outre ses dispositions ne sont 
pas en contradiction avec aucune autre disposition en vigueur ayant 
valeur juridique au moins égale, le juge administratif ne se livre à 
aucune fantaisie interprétative ; il applique strictement ce texte sans 
tenir compte ni des travaux préparatoires, ni de l�’objectif du législa-
teur. Même s�’il paraît résulter des travaux préparatoires que le législa-
teur a exprimé sa pensée ou sa volonté en des termes qui ont trahi ses 
intentions, la lettre du texte, lorsqu�’elle ne permet pas la controverse, 
doit prévaloir sur son esprit »52.

La juriprudence adminitrative contemporaine rete dan l�’enemble fidèle 
à ce principe53.

Cette problématique de la retriction d�’emprunt de ODAC ne e poe pa 
pour le SR locale, lequelle préentent en revanche d�’autre particularité.

(52) R. Odent, Contentieux administratif, Les Cours de Droit, 1977-1980, tome 1, p. 444.

(53) CE, 27 octobre 1999, Commune de Houdan, n° 188685 ; CE, 12 février 2003, M. X., 
n° 235869 ; CAA Paris, 11 juillet 2003, Commune de Nouméa, n° 99PA03274 ; CAA Paris, 1er 
octobre 2003, M. X., n° 99PA04049 ; CAA Douai, 3 juin 2008, Ministre du budget, 
n° 07DA01475.
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2. Collectivités locales : un outil privilégié, la SPL

On ait que la ociété d�’économie mixte locale de article L.  et 
uivant du CGCT ne peut contituer la SR du montage innovant dan la 
meure où ce ociété aocient obligatoirement le collectivité à une ou 
pluieur peronne privée, ce qui le diqualifient pour e voir reconnaître 
une relation « in house ». 

On ait aui que, pour pallier cette difficulté, une ociété à vocation « in 
house » a pécialement été créée pour le collectivité locale : il �’agit de 
la ociété publique locale intituée par la loi n°  du  mai . 
Ce texte, déormai codifié à l�’article L. du CGCT, et fort court et fort 
imple (d�’un tyle épuiant, également, mai, pour une foi, an inconvé
nient juridique particulier) :

« Les collectivités territoriales et leurs groupements peuvent créer, dans 
le cadre des compétences qui leur sont attribuées par la loi, des socié-
tés publiques locales dont ils détiennent la totalité du capital.

Ces sociétés sont compétentes pour réaliser des opérations d�’aménagement 
au sens de l�’article L. 300-1 du code de l�’urbanisme, des opérations de 
construction ou pour exploiter des services publics à caractère industriel ou 
commercial ou toutes autres activités d�’intérêt général.

Ces sociétés exercent leurs activités exclusivement pour le compte de 
leurs actionnaires et sur le territoire des collectivités territoriales et des 
groupements de collectivités territoriales qui en sont membres.

Ces sociétés revêtent la forme de société anonyme régie par le livre II du 
code de commerce et sont composées, par dérogation à l�’article L. 
225-1 du même code, d�’au moins deux actionnaires.

Sous réserve des dispositions du présent article, elles sont soumises au 
titre II du présent livre. »

Par rapport à la SR type décrite à la ection II, la eule différence et l�’adop
tion obligatoire de tatut de la ociété anonyme (le tatut légal de SEML 
renvoie également au tatut de SA), ce qui et aez vieux jeu car la SA n�’a pa 
la ouplee de la SAS. Il et notamment impoible de prévoir de organe 
d�’adminitration « ur meure » (compoition, pouvoir, etc.). Mai i l�’on 
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excepte cet inconvénient pratique, la SPL a vocation à contituer la SR de 
montage innovant de collectivité locale54.

B. Aspects de droit de la concurrence

1. Respect des règles et principes généraux du Traité 

Dan la meure où il et établi que le chéma enviagé « in house » n�’et pa 
une contruction artificielle ayant en réalité pour but d�’attribuer an mie en 
concurrence préalable le contrat à une entreprie d�’économie mixte et donc 
d�’avantager un invetieur privé préent (il n�’y en a pa) dan cette ociété 
par rapport à e concurrent55, il n�’y a pa de raion pour que ce chéma porte 
atteinte à l�’objectif de concurrence libre et non fauée et au principe d�’égalité 
de traitement.

Enfin, le montage ici enviagé ne correpond pa à celui de « partenariat 
publicprivé intitutionnalié » (PPPI) ayant donné lieu à une communication 
interprétative de la Commiion Européenne en date du  février  et à un 
avi de la Section de l�’adminitration du Coneil d�’État en date du er décembre 
 (n°64). En effet, le PPPI comporte la élection d�’un partenaire privé, 
en vue de on entrée au capital, d�’une ociété qui era enuite attributaire d�’un 
contrat public. Tel n�’et pa le ca dan le montage innovant qui n�’aocie que 
de pouvoir adjudicateur �– aucun partenaire privé �– dan l�’optique de création 
d�’une tructure « in house » ellemême conforme au droit communautaire.

(54)  Sur les SPL, V. le dossier que lui consacre la revue Contrats Publics n° 131/2013 : « Les 
sociétés publiques locales : bilan et perspectives » et les actes du Colloque de Toulouse : RFD 
adm. 2012, p. 1069-1158.

(55)  CJCE, 10 novembre 2005, Commission c/ Autriche, a  . C-29/04.
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2. Analyse des possibles aides d�’État au niveau des pouvoirs 
adjudicateurs et de la Société de réalisation

Il et préalablement rappelé que pour entrer dan le champ d�’application 
de l�’article  §  TFUE et être en conéquence qualifiée d�’aide d�’État, une 
meure doit remplir quatre condition cumulative56 : 

  il doit �’agir d�’une intervention de l�’État ou au moyen de reource d�’État ;

  cette intervention doit être uceptible d�’affecter le échange entre État 
membre ; 

  elle doit accorder un avantage à on bénéficiaire, et

  elle doit fauer ou menacer de fauer la concurrence.

Lorqu�’une meure remplit ce quatre condition, elle et qualifiée d�’aide 
d�’État, et et déclarée, auf exception, incompatible avec le marché 
commun.

 Le règle du traité ur le aide d�’État ne �’appliquent cependant qu�’aux 
entreprie. Le concept d�’entreprie couvre toute entité exerçant une activité 
économique, indépendamment du tatut juridique de l�’entité ou de la façon 
dont celleci et financée57. 

Toute activité conitant à offrir de bien et/ou de ervice ur un marché 
donné et une activité économique58. Le juge communautaire a adopté une 
conception extenive de l�’activité économique. Seule le activité liée à 
l�’exercice de prérogative de puiance publique et le activité d�’une nature 
purement ociale ont traditionnellement conidérée comme de activité 
non économique59. 

(56)  TPICE, 24 juillet 2003, Altmark, a  . C-280/00, § 75.

(57)  CJCE, 12 septembre 2000, Pavolv e.a., a  .jtes C-180/98 à C-184/98, Rec I-6451. 

(58)  CJCE, 16 juin 1987, Commission c. Italie, a  . 118/85, Rec. 2599, § 7. 

(59)  Voir le document de travail de la Commission du 20 novembre 2007 SEC (2007) 
« questions fréquemment posées » qui récapitule la jurisprudence communautaire sur la 
dé nition de l�’activité économique. 
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En l�’epèce, la quetion de l�’exitence d�’une aide d�’État au en de l�’article 
 §  CE peut e poer au niveau de Établiement et de la SR.

a) Au niveau des pouvoirs adjudicateurs
Certaine miion de pouvoir adjudicateur (par exemple l�’éducation et 

la recherche), conidérée en France comme de ervice public, ne ont pa 
forcément excluive de toute activité économique pour la Commiion60. En 
d�’autre terme, certain pouvoir adjudicateur peuvent être conidéré comme 
de opérateur économique, et à ce titre être oumi aux règle du traité ur 
le aide d�’État. 

Une analye au ca par ca et néceaire.
Toutefoi, en principe, le critère de l�’affectation de échange entre État 

membre n�’et pa vérifié. En effet, à ce niveau de pouvoir adjudicateur 
mobiliant de reource pour contituer la SR et financer le projet, ce re
ource retent publique : elle ne quittent pa la phère publique, relèvent 
de l�’organiation du ervice public61 et ne ont pa uceptible d�’affecter le 
échange entre État membre.

Ceci nou paraît par exemple être le ca de ubvention que le pouvoir 
adjudicateur (notamment le PA) recevraient pour la réaliation du projet et 
qu�’elle réinjecteraient enuite dan la SR (oit ou forme d�’apport, oit ou 
forme de loyer au titre de la CMD).

b) Au niveau de la SR 
L�’activité de nature immobilière exercée par la SR et une activité écono

mique, et oumie par conéquent à l�’article  §  CE. 

(60)  Il faut en e  et noter que dans son Encadrement sur les aides d�’État à la recherche, au 
développement, et à l�’innovation (JOUE C 323, 30 décembre 2006), la Commission 
considère de manière explicite qu�’un organisme de recherche, tel qu�’une université, 
peut exercer des activités économiques et donc être soumis à l�’article 87 § 1 CE (point 
3.1.1.). 

(61)  À l�’instar des relations « in house », les relations contractuelles entre personnes 
publiques relevant de l�’organisation du service public n�’entrent pas dans le champ des 
règles relatives aux marchés publics : CJCE (Grande Chambre), 9 juin 2009, Commission c/ 
Rép. Féd. d�’Allemagne, a  . C-480/06 (a  aire dite : « Commune de Hambourg »).
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La Commiion conidère qu�’il n�’y a généralement pa d�’aide i une entre
prie publique participe à la création d�’une entreprie nouvelle à de condition 
normale de marché62. 

En l�’epèce, le pouvoir adjudicateur n�’interviendront pa à de condition 
normale de marché puique leur intervention en fond propre devrait �’effec
tuer à un taux de rentabilité interne inférieur aux tandard du marché, compte 
tenu de l�’objectif d�’intérêt général pouruivi mai aui de la logique financière 
de l�’opération (le actionnaire ont aui le locataire de ouvrage contruit).

Au vu de élément uvié, l�’intervention de pouvoir adjudicateur au 
capital de la SR erait uceptible de conférer un avantage concurrentiel à la 
SR ur un marché ouvert par principe à toute le entreprie de l�’Union 
Européenne (celui de la contruction et de la location d�’immeuble).

On peut cependant avancer un argument eentiel permettant a priori 
d�’exclure l�’exitence de toute aide d�’État au niveau de la SR en raion de 
l�’inexitence d�’un avantage électif (et donc d�’une ditorion de 
concurrence). 

En effet, le choix d�’une tructure « in house » �– création de droit communautaire 
�– met fin néceairement à toute poibilité de concurrence pour l�’attribution de 
l�’enemble contractuel AOTCMD, actif de la filiale. De ce fait, il ne peut y avoir 
d�’affectation de la concurrence en raion d�’un avantage attribué électivement à 
un opérateur dè lor que préciément, il n�’y a pa de concurrence (actuelle ou 
potentielle) entre opérateur, la SR étant l�’unique opérateur électionné pour 
prendre en charge le obligation de contruction et de mie à dipoition de 
futur immeuble du projet dan le cadre communautaire du « in house ».

Dè lor que le actionnaire de la SR doivent par définition tou être de pou
voir adjudicateur et qu�’il peuvent librement �’aocier, le condition de rému
nération de leur capitaux propre n�’et pa uceptible d�’affecter le condition 
de rémunération d�’autre aocié par définition exclu du tour de table.

Enfin, il faut mentionner que la SR ne conerve que le miion de maîtrie 
d�’ouvrage et de financement du projet : le miion de conceptioncontruction 

(62)  Comm. UE, Communication sur les participations des entreprises publiques au capi-
tal d�’autres sociétés, Bulletin EC 91984, § 3.2.
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et d�’exploitationmaintenance ont externaliée au terme d�’une procédure 
de mie en concurrence du titulaire du contrat global.

* * *

On le voit, le texte nombreux et tatillon qui gouvernent la commande 
publique peuvent encore e concilier avec la liberté contractuelle. Le 
montage innovant et l�’une de illutration de cette délicate alliance.

* * *

Le présent ouvrage ne constitue pas une recommandation de mise en �œuvre 
du montage innovant, laquelle doit s�’étudier au cas par cas avec l�’assistance 
de professionnels quali és.
Les opinions émises n�’engagent que l�’auteur.
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GLOSSAIRE

AOT : Autoriation d�’occupation temporaire du domaine public régie par le Code 
général de la propriété de peronne publique (pour l�’État et e établiement 
public) ou par la Code général de collectivité territoriale (pour ce collectivité 
et le établiement public locaux). L�’AOT prend généralement une forme 
contractuelle (néceairement dan le montage innovant ici étudié).

APUC : Adminitration publique centrale.

BEA : Bail emphytéotique adminitratif, régi par le Code général de la propriété de 
peronne publique (pour l�’État et e établiement public) ou par la Code 
général de collectivité territoriale (pour ce collectivité et le établiement 
public locaux).

CGP : Code général de la propriété de peronne publique.

CGCT : Code général de collectivité territoriale.

CMD : Convention de mie à dipoition. Il �’agit d�’une convention non réglemen
tée, contituant à la foi un bail et une convention de pretation de ervice portant 
notamment ur l�’entretien et la maintenance de l�’ouvrage prévu par l�’AOT.

CREM : Marché de conception, réaliation et d�’exploitation ou de maintenance.

GER : Gro entretienrenouvellement.

MOP : Maîtrie d�’ouvrage publique. Le fonction du maître d�’ouvrage public ont 
définie par la loi n° 4 du  juillet  relative à la maîtrie d�’ouvrage 
publique et à e rapport avec la maîtrie d�’�œuvre privée.

ODAC : Organime diver d�’adminitration centrale.

PA : Pouvoir adjudicateur n° . Acronyme propre au montage innovant : il déigne 
celui de pouvoir adjudicateur actionnaire de la SR qui va conclure l�’AOTCMD 
avec celleci.



PA ou PAn : Pouvoir adjudicateur n°  ou pouvoir adjudicateur de rang n (autre 
que ) : autre pouvoir adjudicateur actionnaire de la SR et exerçant conjointe
ment on contrôle avec le PA, intéreé à la réaliation du programme 
immobilier.

PPP : Partenariat publicprivé.

PPPI : Partenariat publicprivé intitutionnalié.

REM : Marché de réaliation et d�’exploitation ou de maintenance.

SEM : Société d�’économie mixte.

SPL : Société publique locale.

SR : Société de réaliation. Société créée par le pouvoir adjudicateur en vue de la 
réaliation d�’un programme immobilier commun et e ituant dan une relation « in 
houe » avec eux.
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Avi du Coneil d�’État n° 66 du  janvier 

Code de marché public, art.  °

Loi n° 4 du  juillet  relative à la maîtrie d�’ouvrage publique et à 
e rapport avec la maîtrie d�’�œuvre privée, art. 

Code général de la propriété de peronne publique, art. L. 6 à L. 4

Code général de collectivité territoriale, art. L.  à L. 

Ordonnance n° 64 du 6 juin  (extrait)

Décret n° 4 du  décembre  (extrait)

CJCE,  novembre , Teckal Srl, aff. C/ (extrait)

Nota Bene : tous les textes sont fournis dans leur version au 15 mai 2013
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Av u C �’É ° 356960 u 31 jvr 1995

Le Coneil d�’État (Section de l�’intérieur et 
Section de travaux public réunie), aii par 
le minitre d�’Etat, minitre de l�’Intérieur et 
de l�’Aménagement du territoire d�’une 
demande d�’avi portant ur le quetion 
ciaprè :

) Un terrain nu appartenant à l�’État dont 
le minitère de l�’Intérieur et affectataire et 
qu�’il enviage d�’utilier pour y intaller de 
ervice adminitratif peutil être conidéré 
comme affecté au domaine public de l�’État ?

) L�’État peutil, en application de l�’article 
er de la loi n° 46 du  juillet 4, 
accorder à une collectivité territoriale, un 
établiement public, une ociété d�’économie 
mixte ou une ociété privée, une autoriation 
d�’occupation temporaire du domaine l�’auto
riant à contruire pui gérer de immeuble 
de bureaux, et lui accordant ur ledit 
immeuble un droit réel ?

) En ca de répone affirmative à la que
tion précédente, le minitère de l�’Intérieur 
pourraitil prendre à bail tout ou partie de 
immeuble de bureaux qui reviendraient en 
toute propriété à l�’État au terme de l�’occu
pation du domaine, cette occupation étant 
aortie de la decription de élément de 
programme néceaire à l�’utiliation par le 
minitère de locaux à contruire pour lui ?

4) Dan l�’hypothèe aini définie, le titulaire 
de l�’autoriation d�’occupation atil juridique
ment la qualité de maître de l�’ouvrage dan 

la meure où il dipoe d�’un droit réel ur 
l�’ouvrage, arrête l�’enveloppe financière 
préviionnelle et aure la totalité du finan
cement de la contruction ?

) Le minitère de l�’Intérieur, peutil vala
blement inérer dan un contrat de location 
d�’un immeuble où il e propoe d�’intaller 
e ervice une option d�’achat aux terme 
de laquelle le montant de loyer veré erait 
en tout ou partie déduit du prix de vente 
dan l�’hypothèe où la vente e réalierait ?

6) Une telle option d�’achat eraitelle 
applicable à une promee de bail concernant 
un immeuble à contruire dan l�’emprie 
d�’une conceion domaniale ?

) En ca de répone affirmative aux 
cinquième et ixième quetion, le minitère 
etil habilité, en tant que futur utiliateur, à 
fournir au contructeur de élément de 
programme correpondant à e beoin an 
qu�’il oit dérogé aux dipoition de la loi 
n° 4 du  juillet  modifiée relative 
à la maîtrie d�’ouvrage publique ?

) Le minitère de l�’Intérieur peutil 
conclure de contrat de vente en l�’état futur 
d�’achèvement pour de partie d�’immeuble 
à contruire aux fin de réaliation de com
miariat de police, pour la plupart en rez
dechauée, an pour autant �’interdire de 
fournir au contructeur le pécification 
technique qui doivent être prie en compte 
au tade de la conception du bâtiment, tel 
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que le programme de lieux de réception du 
public ou de équipement de écurité ?

Vu le code civil, notamment e article 
6 à 64 ;

Vu le code de la contruction et de l�’habi
tation, notamment e article L. 6 à L. 
6 ;

Vu le code de marché public ;
Vu le code du domaine de l�’État ;
Vu la loi n° 4 du  juillet  modi

fiée relative à la maîtrie d�’ouvrage publique 
et à e rapport avec la maîtrie d�’oeuvre 
privée ;

Vu la loi n°  du  janvier  d�’amé
lioration de la décentraliation, notamment 
on article  ;

Vu la loi n° 46 du  juillet 4 com
plétant le code du domaine de l�’État et 
relative à la contitution de droit réel ur le 
domaine public ;

Vu le décret n° 64 du 4 mar 6 
portant uppreion de commiion de 
opération immobilière et de l�’architecture 
et fixant le modalité de conultation du 
ervice de domaine ;

Et d�’avi de répondre dan le en de 
obervation uivante :

�• En ce qui concerne la première quetion :
Un terrain nu appartenant à l�’État fait par

tie du domaine public i, antérieurement, il 
a été affecté à l�’uage direct du publie ou à 
un ervice public moyennant de aménage
ment péciaux et n�’a pa fait l�’objet, poté
rieurement à a déaffectation, d�’un acte 
juridique de déclaement.

En dehor de cette hypothèe, l�’apparte
nance d�’un terrain nu qui et la propriété 
d�’une peronne publique au domaine public 
ne e concrétie que dan la meure où ce 

terrain reçoit une affectation à l�’uage direct 
du public ou à un ervice public moyennant 
de aménagement péciaux. Le fait de pré
voir de façon certaine l�’une ou l�’autre de ce 
detination implique cependant que le 
terrain et oumi dè ce moment aux prin
cipe de la domanialité publique.

�• En ce qui concerne la deuxième quetion :

Il réulte de l�’article L. 4 ajouté au code 
du domaine de l�’État par l�’article er de la loi 
du  juillet 4 uviée que le titulaire 
d�’une autoriation d�’occupation temporaire 
du domaine public de l�’État a, auf precrip
tion contraire de on titre, un droit réel ur 
le ouvrage, contruction et intallation de 
caractère immobilier qu�’il réalie pour l�’exer
cice d�’une activité autoriée par ce titre. 
Toutefoi, lorque le ouvrage, contruction 
ou intallation ont néceaire à la continuité 
du ervice public, l�’article L. 4 ne leur et 
applicable que « ur déciion de l�’État », aini 
que le précie l�’article L. 44 du code du 
domaine de l�’Etat.

Dè lor que ont repectée le dipoi
tion combinée de article L. 4 et L. 44 
et ou réerve qu�’il ne �’agie pa de dépen
dance du domaine public naturel qui ont 
exclue du champ d�’application de la loi du 
 juillet 4 par l�’article L. 4 du code du 
domaine de l�’État, le titulaire d�’une autoria
tion d�’occupation du domaine public de l�’État 
devient, à compter de l�’entrée en vigueur de 
la loi nouvelle, titulaire d�’un droit réel ur de 
immeuble à uage de bureaux que le ge
tionnaire du domaine l�’autorierait à 
contruire, à défaut de precription de on 
titre d�’occupation y mettant obtacle.

Le régime juridique applicable à ce droit 
réel exercé ur le domaine public national et 
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défini par la loi du  juillet 4, par le ou 
le décret en Coneil d�’État néceaire à on 
application aini que par le dipoition 
pertinente du code du domaine de l�’État, 
notamment on article L. 4.

�• En ce qui concerne la troiième quetion :

La loi du  juillet 4, en permettant au 
titulaire d�’une autoriation temporaire 
d�’occupation du domaine public de l�’État de 
dipoer d�’un droit réel ur le ouvrage, 
contruction et intallation de caractère 
immobilier qu�’il réalie « pour l�’exercice d�’une 
activité autoriée par ce titre », n�’exclut pa 
que ce droit réel oit utilié en vue de la 
réaliation d�’un ouvrage qui erait mi, par 
voie de bail, à la dipoition de la peronne 
getionnaire du domaine de l�’État. Dan le 
cadre de l�’application de la loi nouvelle, 
l�’occupation du domaine et le droit réel y 
afférent peuvent être aorti de la decrip
tion de élément de programme correpon
dant aux condition d�’une utiliation adéquate 
par l�’adminitration getionnaire du domaine 
ou toute autre adminitration publique.

A l�’iue du titre d�’occupation du domaine 
public, le bien qui ont été mi entretemp 
à la dipoition d�’une adminitration, 
deviennent en principe la propriété de l�’État 
par application de dipoition de l�’article 
L. 4 ajouté au code du domaine de l�’État 
par la loi du  juillet 4.

�• En ce qui concerne la quatrième quetion :

Dan le montage juridique qui et enviagé 
en répone à la troiième quetion, c�’et le 
titulaire de l�’autoriation d�’occupation du 
domaine public, une foi inveti de la poi
bilité juridique de réalier la contruction, qui 
a la qualité de maître de l�’ouvrage. Une 
pareille qualification ne peut être conférée à 

la collectivité publique preneue, dè lor 
que cette collectivité n�’aure pa la direction 
technique de action de contruction et ne 
devient propriétaire de l�’ouvrage qu�’au terme 
du contrat de location. En effet, elle ne joue, 
ni pendant la réaliation de l�’ouvrage, ni avant 
le terme fixé, le rôle de maître d�’ouvrage.

�• En ce qui concerne la cinquième quetion :

Aucune dipoition légilative ou régle
mentaire non plu qu�’aucun principe général 
ne �’oppoe à ce que le minitre de l�’Intérieur 
inère dan un contrat de location d�’un 
immeuble où il e propoe d�’intaller e 
ervice une option d�’achat aux terme de 
laquelle le montant de loyer veré erait 
totalement ou partiellement déduit du prix 
de vente au ca où la vente e réalierait.

Toutefoi, la fixation du montant du loyer 
devrait être effectuée dan le repect de 
precription du décret n° 64 du 4 mar 
6. L�’avi du ervice de domaine erait 
par uite requi. S�’il et enviagé de retenir 
un montant upérieur à l�’etimation doma
niale, la déciion ne pourrait être prie que 
par le minitre intéreé en accord avec le 
minitre chargé du Budget pour de projet 
dépaant   F en valeur locative et, 
par le préfet, pour de projet d�’un montant 
inférieur ou égal à cette omme.

En outre, dan le but d�’aurer la auve
garde de l�’intérêt public, il erait ouhaitable 
d�’inérer une claue de réiliation unilatérale 
à l�’initiative de l�’État, dan le contrat de 
location avec option d�’achat, comme pour 
tout contrat de location.

�• En ce qui concerne la ixième quetion :

Le recour à la procédure de location d�’un 
immeuble à contruire avec option d�’achat 
au profit de l�’État pour un immeuble à édifier 
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dan l�’emprie d�’une conceion domaniale 
ne e poe pa dan le même terme elon 
que la conceion porte ur de terrain 
appartenant à l�’État ou ur de terrain appar
tenant à une autre peronne publique.

Dè lor que le terrain d�’implantation de 
l�’opération projetée fait partie du domaine 
public de l�’État, doivent être repectée le 
dipoition de la loi du  juillet 4 et du 
ou de décret en Coneil d�’État pri pour 
on application.

À cet égard, il y a lieu de ouligner que 
l�’article L. 4 ajouté au code du domaine 
de l�’État par la loi nouvelle rend cette dernière 
applicable aux « convention de toute nature 
ayant pour effet d�’autorier l�’occupation du 
domaine public ».

Dan la meure où l�’État tient de la loi la 
poibilité de devenir propriétaire de l�’im
meuble contruit à l�’iue de l�’autoriation 
ou de la convention d�’utiliation du domaine, 
une option d�’achat ne devrait être tipulée 
que dan de terme qui à la foi oient com
patible avec le contrat de conceion, et 
n�’entraînent pa pour l�’État, au vu de l�’équi
libre de l�’enemble de l�’opération, de 
dépene qui ne trouveraient pa leur jutifi
cation dan un intérêt général.

Dan le ca où l�’aiette de la conceion 
et compoée de terrain appartenant à une 
collectivité territoriale ou à un de e établi
ement public, la totalité de terrain 
compri dan l�’emprie de la conceion et 
aménagé à ce titre ont conidéré comme 
participant de l�’organiation de celleci et 
ont de ce fait incorporé au domaine public 
de la collectivité concédante. Or, �’agiant 
d�’une conceion de ervice public, une 
ditinction doit être opérée entre le bien 

de retour et le bien de reprie. Le bien de 
retour, qui doivent en vertu du cahier de 
charge, revenir obligatoirement à la per
onne publique concédante en fin de conce
ion, ont conidéré comme appartenant ab 
initio à l�’autorité concédante et ont incor
poré de plein droit à on domaine. Le 
aujettir à un régime d�’option d�’achat 
entrerait en contradiction avec le principe 
d�’inaliénabilité du domaine public. En 
revanche, pour ce qui et de bien de reprie 
à l�’égard dequel une faculté de rachat exite 
en fin de conceion au profit de l�’autorité 
concédante, le conceionnaire peut, compte 
tenu du fait que ce bien ont a propriété 
pendant la durée de la conceion, le donner 
en location à l�’État pour cette durée. Mai 
une option d�’achat ne peut e réalier au 
profit de l�’État qu�’avec l�’accord de la collec
tivité territoriale concédante qui renoncerait 
par hypothèe à exercer a faculté de reprie.

Ce même règle �’appliquent, mutati 
mutandi, au ca où l�’aiette de la conceion 
et compoée de terrain faiant partie du 
domaine propre d�’un établiement public de 
l�’État. Le recour par l�’État à une location avec 
option d�’achat et exclu �’agiant de bien 
de retour, qui ont conidéré comme appar
tenant à l�’établiement public concédant et 
ont incorporé de plein droit à on domaine.

S�’agiant de bien de reprie, pour le
quel l�’article L. 4 du code du domaine de 
l�’État prévoit la dévolution de ouvrage 
édifié, à l�’iue du titre d�’autoriation, à 
l�’établiement public, la location par l�’État 
avec option d�’achat n�’et pa juridiquement 
impoible. Mai elle doit, ici encore, trouver 
a jutification au vu de l�’équilibre d�’enemble 
de l�’opération, dan un intérêt public ; cette 
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appréciation doit faire entrer en ligne de 
compte l�’intérêt de l�’établiement public 
concédant, dont l�’accord et néceaire.

�• En ce qui concerne la eptième quetion :
La répone faite à la quatrième quetion 

cideu à propo de l�’hypothèe de la mie 
à la dipoition de l�’État par voie de bail d�’un 
ouvrage contruit par un tier vaut également 
lorque la mie à dipoition par un bail loca
tif �’accompagne d�’une option d�’achat. En 
pareil ca, la collectivité publique preneue, 
dè lor qu�’elle n�’aure pa la direction tech
nique de action de contruction et ne devient 
propriétaire de ouvrage qu�’une foi levée 
en a faveur l�’option d�’achat, ne joue, ni pen
dant la réaliation de l�’ouvrage, ni avant la 
levée de l�’option, le rôle de maître d�’ouvrage. 
Il en va aini alor même que la collectivité 
publique a fourni au contructeur de élément 
de programme correpondant à e beoin.

�• En ce qui concerne la huitième quetion :
En principe, une peronne publique peut 

utilier pour la contruction d�’un ouvrage ur 
un terrain dont elle n�’a pa la propriété la 
vente en l�’état futur d�’achèvement.

Le recour à ce type de contrat cee 
toutefoi d�’être licite, car il contituerait alor 
un détournement de procédure au regard 
de dipoition du code de marché public 
et de celle de la loi du  juillet  ur la 
maîtrie d�’ouvrage publique, lorque tout à 
la foi, l�’objet de l�’opération et la contruc
tion même d�’un immeuble pour le compte 
de la peronne publique en caue, l�’im
meuble et entièrement detiné à devenir 
a propriété et qu�’il a enfin été conçu en 
fonction de beoin propre de la peronne 
publique.

Ce divere condition jouent de façon 
cumulative. Il �’enuit que le recour à la vente 
en l�’état futur d�’achèvement et licite pour la 
réaliation d�’un commiariat de police dè 
lor que a réaliation ne contitue qu�’une 
partie d�’un immeuble detiné pour a plu 
grande part à d�’autre propriétaire. Il en va 
aini alor même que l�’État demanderait que 
oient prie en compte au tade de la concep
tion du bâtiment de pécification technique 
particulière correpondant aux beoin de 
e ervice de police.

C  mrh pub

Art. 
Le dipoition du préent code ne ont 

pa applicable aux marché et accordcadre 
uivant paé par le pouvoir adjudicateur 
défini à l�’article  :

° Accordcadre et marché conclu entre 
un pouvoir adjudicateur et un cocontractant 
ur lequel il exerce un contrôle comparable 
à celui qu�’il exerce ur e propre ervice 
et qui réalie l�’eentiel de e activité pour 

lui à condition que, même i ce cocontractant 
n�’et pa un pouvoir adjudicateur, il applique, 
pour répondre à e beoin propre, le 
règle de paation de marché prévue par 
le préent code ou par l�’ordonnance n° 
64 du 6 juin  relative aux marché 
paé par certaine peronne publique ou 
privée non oumie au code de marché 
public ; 

[�…]
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L ° 85-704 u 12 ju 1985 rv à  mîr �’uvrg pubqu  
à  rppr v  mîr �’�œuvr prv

Art. 
I. Le maître de l�’ouvrage et la peronne 

morale, mentionnée à l�’article premier, pour 
laquelle l�’ouvrage et contruit. Reponable 
principal de l�’ouvrage, il remplit dan ce rôle 
une fonction d�’intérêt général dont il ne peut 
e démettre.

Il lui appartient, aprè �’être auré de la 
faiabilité et de l�’opportunité de l�’opération 
enviagée, d�’en déterminer la localiation, 
d�’en définir le programme, d�’en arrêter 
l�’enveloppe financière préviionnelle, d�’en 
aurer le financement, de choiir le proce
u elon lequel l�’ouvrage era réalié et de 
conclure, avec le maître d�’oeuvre et entre
preneur qu�’il choiit, le contrat ayant pour 
objet le étude et l�’exécution de travaux.

Lorqu�’une telle procédure n�’et pa déjà 
prévue par d�’autre dipoition légilative 
ou réglementaire, il appartient au maître de 
l�’ouvrage de déterminer, eu égard à la nature 
de l�’ouvrage et aux peronne concernée, 
le modalité de conultation qui lui paraient 
néceaire.

Le maître de l�’ouvrage définit dan le 
programme le objectif de l�’opération et le 
beoin qu�’elle doit atifaire aini que le 
contrainte et exigence de qualité ociale, 
urbanitique, architecturale, fonctionnelle, 
technique et économique, d�’inertion dan 
le payage et de protection de l�’environne
ment, relative à la réaliation et à l�’utiliation 
de l�’ouvrage.

Le programme et l�’enveloppe financière 
préviionnelle, défini avant tout commen
cement de avantprojet, pourront toutefoi 

être précié par le maître de l�’ouvrage avant 
tout commencement de étude de projet. 
Lorque le maître de l�’ouvrage décide de 
réutilier ou de réhabiliter un ouvrage exi
tant, l�’élaboration du programme et la 
détermination de l�’enveloppe financière 
préviionnelle peuvent e pouruivre pendant 
le étude d�’avantprojet. Il en et de même 
pour la réaliation d�’ouvrage neuf com
plexe d�’infratructure et de bâtiment, ou 
réerve que le maître de l�’ouvrage l�’ait 
annoncé dè le lancement de conultation. 
Le conéquence de l�’évolution du pro
gramme et de l�’enveloppe financière prévi
ionnelle ont prie en compte par voie 
d�’avenant.

Le maître de l�’ouvrage peut confier le 
étude néceaire à l�’élaboration du pro
gramme et à la détermination de l�’enveloppe 
financière préviionnelle à une peronne 
publique ou privée.

II.  Lorque la réaliation, la réutiliation 
ou la réhabilitation d�’un ouvrage ou d�’un 
enemble d�’ouvrage relèvent imultanément 
de la compétence de pluieur maître 
d�’ouvrage, ce dernier peuvent déigner, 
par convention, celui d�’entre eux qui aurera 
la maîtrie d�’ouvrage de l�’opération. Cette 
convention précie le condition d�’organi
ation de la maîtrie d�’ouvrage exercée et en 
fixe le terme.

III.  Lorque l�’État confie à l�’un de e établi
ement public la réaliation d�’ouvrage ou de 
programme d�’invetiement, il peut décider 
que cet établiement exercera la totalité de 
attribution de la maîtrie d�’ouvrage.
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C gr   prpr  pr pubqu

Art. L. -

Le titulaire d�’une autoriation d�’occupation 
temporaire du domaine public de l�’État a, 
auf precription contraire de on titre, un 
droit réel ur le ouvrage, contruction et 
intallation de caractère immobilier qu�’il 
réalie pour l�’exercice d�’une activité autoriée 
par ce titre.

Ce droit réel confère à on titulaire, pour 
la durée de l�’autoriation et dan le condi
tion et le limite préciée dan le préent 
paragraphe, le prérogative et obligation 
du propriétaire.

Le titre fixe la durée de l�’autoriation, en 
fonction de la nature de l�’activité et de celle 
de ouvrage autorié, et compte tenu de 
l�’importance de ce dernier, an pouvoir 
excéder oixantedix an.

Article L. -

Le droit réel conféré par le titre, le 
ouvrage, contruction et intallation de 
caractère immobilier ne peuvent être cédé, 
ou tranmi dan le cadre de mutation entre 
vif ou de fuion, aborption ou ciion de 
ociété, pour la durée de validité du titre 
retant à courir, y compri dan le ca de 
réaliation de la ûreté portant ur ledit 
droit et bien et dan le ca mentionné aux 
premier et deuxième alinéa de l�’article L. 
, qu�’à une peronne agréée par l�’auto
rité compétente, en vue d�’une utiliation 
compatible avec l�’affectation du domaine 
public occupé.

Lor du décè d�’une peronne phyique 
titulaire d�’un titre d�’occupation contitutif de 
droit réel, celuici peut être tranmi, dan 

le condition mentionnée à l�’alinéa précé
dent, au conjoint urvivant ou aux héritier 
ou réerve que le bénéficiaire, déigné par 
accord entre eux, oit préenté à l�’agrément 
de l�’autorité compétente dan un délai de ix 
moi à compter du décè.

Article L. -
Le droit réel conféré par le titre, le 

ouvrage, contruction et intallation ne 
peuvent être hypothéqué que pour garantir 
le emprunt contracté par le titulaire de 
l�’autoriation en vue de financer la réaliation, 
la modification ou l�’extenion de ouvrage, 
contruction et intallation de caractère 
immobilier itué ur la dépendance doma
niale occupée.

Le créancier chirographaire autre que 
ceux dont la créance et née de l�’exécution 
de travaux mentionné à l�’alinéa précédent 
ne peuvent pratiquer de meure conerva
toire ou de meure d�’exécution forcée ur 
le droit et bien mentionné au préent 
article.

Le hypothèque ur ledit droit et bien 
�’éteignent au plu tard à l�’expiration de 
titre d�’occupation délivré en application 
de article L. 6 et L. , quel qu�’en 
oient le circontance et le motif.

Article L. -
A l�’iue du titre d�’occupation, le ouvrage, 

contruction et intallation de caractère 
immobilier exitant ur la dépendance doma
niale occupée doivent être démoli oit par le 
titulaire de l�’autoriation, oit à e frai, à moin 
que leur maintien en l�’état n�’ait été prévu 
expreément par le titre d�’occupation ou que 
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l�’autorité compétente ne renonce en tout ou 
partie à leur démolition.

Le ouvrage, contruction et intallation 
de caractère immobilier dont le maintien à 
l�’iue du titre d�’occupation a été accepté 
deviennent de plein droit et gratuitement la 
propriété de l�’État, franc et quitte de tou 
privilège et hypothèque.

Toutefoi, en ca de retrait de l�’autoriation 
avant le terme prévu, pour un motif autre 
que l�’inexécution de e claue et condition, 
le titulaire et indemnié du préjudice direct, 
matériel et certain né de l�’éviction anticipée. 
Le règle de détermination de l�’indemnité 
peuvent être préciée dan le titre d�’occu
pation. Le droit de créancier régulière
ment incrit à la date du retrait anticipé ont 
reporté ur cette indemnité.

Deux moi au moin avant la notification 
d�’un retrait pour inexécution de claue et 
condition de l�’autoriation, le créancier 
régulièrement incrit ont informé de 
intention de l�’autorité compétente à toute 
fin utile, et notamment pour être mi en 
meure de propoer la ubtitution d�’un tier 
au permiionnaire défaillant ou de �’y ub
tituer euxmême.

Article L. -

Lorque le ouvrage, contruction ou 
intallation ont néceaire à la continuité 
du ervice public, le dipoition de l�’article 
L. 6 ne leur ont applicable que ur 
déciion de l�’État.

Article L. -

Le dipoition du préent paragraphe 
ont également applicable aux convention 
de toute nature ayant pour effet d�’autorier 
l�’occupation du domaine public.

Lorque ce droit d�’occupation du domaine 
public réulte d�’une conceion de ervice 
public ou d�’outillage public, le cahier de 
charge précie le condition particulière 
auxquelle il doit être atifait pour tenir 
compte de néceité du ervice public.

Article L. -
Un décret en Coneil d�’État fixe le condi

tion d�’application de article L. 6 à L. 
.

Article L. -
Dan le cadre de titre d�’occupation 

prévu par le article L. 6 et L. , 
la réaliation de ouvrage, contruction et 
intallation peut donner lieu à la concluion 
de contrat de créditbail. Lorque ce 
contrat concernent le financement d�’ou
vrage, de contruction et d�’intallation qui 
ont néceaire à la continuité d�’un ervice 
public, il comportent de claue permettant 
de préerver le exigence de ce ervice 
public.

La concluion de tel contrat de créditbail 
au bénéfice d�’organime dan lequel l�’État 
ou l�’établiement public getionnaire du 
domaine apporte un concour financier ou 
détient, directement ou indirectement, une 
participation financière permettant d�’exercer 
un pouvoir prépondérant de déciion ou de 
getion et oumie à un agrément de l�’État. 
Cet agrément peut être refué i l�’opération 
e traduit par un accroiement de charge 
ou une diminution de reource de l�’État. 
Un décret en Coneil d�’État fixe le modalité 
de cet agrément.

Article L. -
Le dipoition de article L. 6 à L. 

 ont applicable aux établiement 
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public de l�’État, tant pour le domaine public 
de l�’État qui leur et confié que pour leur 
domaine propre.

Pour l�’application du deuxième alinéa de 
l�’article L. , le ouvrage, contruction 
et intallation concerné itué ur le domaine 
propre d�’un établiement public deviennent 
la propriété dudit établiement public.

De décret en Coneil d�’État apportent 

le adaptation néceaire aux dipoition 
relative à la getion du domaine public par 
le établiement public de l�’État, et notam
ment le condition dan lequelle le 
déciion prie par le autorité compétente 
de ce établiement ont, dan le ca 
prévu à l�’article L. , oumie à appro
bation de leur minitre de tutelle et du 
minitre chargé du domaine.

C gr  v rrr

Article L. -

I.  Le collectivité territoriale peuvent 
délivrer ur leur domaine public de autoria
tion d�’occupation temporaire contitutive 
de droit réel, en vue de l�’accompliement, 
pour leur compte, d�’une miion de ervice 
public ou en vue de la réaliation d�’une opé
ration d�’intérêt général relevant de leur 
compétence. Le titulaire de ce titre poède 
un droit réel ur le ouvrage, contruction 
et intallation de caractère immobilier qu�’il 
réalie pour l�’exercice de cette activité.

Ce droit réel confère à on titulaire, pour 
la durée de l�’autoriation et dan le condi
tion et le limite préciée dan la préente 
ection, le prérogative et obligation du 
propriétaire.

Le titre fixe la durée de l�’autoriation, en 
fonction de la nature de l�’activité et de celle 
de ouvrage autorié, et compte tenu de 
l�’importance de ce dernier, an pouvoir 
excéder oixantedix an.

Ce dipoition ont applicable aux 
groupement et aux établiement public 
de collectivité territoriale, tant pour leur 

propre domaine public que pour celui mi à 
leur dipoition.

II.  Dan le port et le aéroport, ont 
conidérée comme atifaiant à la condition 
d�’intérêt public local mentionnée au premier 
alinéa du I le activité ayant trait à l�’exploi
tation du port ou de l�’aéroport ou qui ont 
de nature à contribuer à leur animation ou à 
leur développement.

III.  Le dipoition de I et II ont égale
ment applicable aux convention de toute 
nature ayant pour effet d�’autorier l�’occupa
tion du domaine public. Lorque ce droit 
d�’occupation du domaine public réulte 
d�’une conceion de ervice public ou 
d�’outillage public, le cahier de charge 
précie le condition particulière auxquelle 
il doit être atifait pour tenir compte de 
néceité du ervice public.

IV.  Le contruction mentionnée au 
préent article peuvent donner lieu à la 
concluion de contrat de créditbail. Dan 
ce ca, le contrat comporte de claue per
mettant de préerver le exigence du ervice 
public.
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Article L. -
Le droit réel conféré par le titre, le 

ouvrage, contruction et intallation de 
caractère immobilier ne peuvent être cédé, 
ou tranmi dan le cadre de mutation entre 
vif ou de fuion, aborption ou ciion de 
ociété, pour la durée de validité du titre 
retant à courir, y compri dan le ca de 
réaliation de la ûreté portant ur ledit 
droit et bien et dan le ca prévu aux 
premier et deuxième alinéa de l�’article L. 
6, qu�’à une peronne agréée par le 
collectivité territoriale, leur groupement 
et leur établiement public, en vue d�’une 
utiliation compatible avec l�’affectation du 
domaine public occupé.

Lor du décè d�’une peronne phyique 
titulaire d�’un titre d�’occupation contitutif de 
droit réel, celuici peut être tranmi, dan 
le condition prévue à l�’alinéa précédent, 
au conjoint urvivant ou aux héritier ou 
réerve que le bénéficiaire, déigné par accord 
entre eux, oit préenté à l�’agrément de 
l�’autorité compétente dan un délai de ix 
moi à compter du décè.

Article L. --
Le droit réel ur le titre, le ouvrage, 

contruction et intallation ne peuvent être 
hypothéqué que pour garantir le emprunt 
contracté par le titulaire de l�’autoriation en 
vue de financer la réaliation, la modification 
ou l�’extenion de ouvrage, contruction 
et intallation de caractère immobilier itué 
ur la dépendance domaniale occupée.

Le créancier chirographaire autre que 
ceux dont la créance et née de l�’exécution 
de travaux mentionné à l�’alinéa précédent 
ne peuvent pratiquer de meure conerva
toire ou de meure d�’exécution forcée ur 

le droit et bien mentionné au préent 
article.

Le hypothèque ur ledit droit et bien 
�’éteignent au plu tard à l�’expiration de 
titre d�’occupation délivré en application de 
l�’article L. , quel qu�’en oient le cir
contance et le motif.

Article L. -
A l�’iue du titre d�’occupation, le ouvrage, 

contruction et intallation de caractère 
immobilier exitant ur la dépendance doma
niale occupée doivent être démoli, oit par 
le titulaire de l�’autoriation, oit à e frai, à 
moin que leur maintien en l�’état n�’ait été 
prévu expreément par le titre d�’occupation 
ou que l�’autorité compétente ne renonce en 
tout ou partie à leur démolition.

Le ouvrage, contruction et intallation 
de caractère immobilier dont le maintien à 
l�’iue du titre d�’occupation a été accepté 
deviennent de plein droit et gratuitement la 
propriété de collectivité territoriale, de 
leur groupement et de leur établiement 
public, franc et quitte de tou privilège 
et hypothèque.

Toutefoi, en ca de retrait de l�’autoriation 
avant le terme prévu, pour un motif autre 
que l�’inexécution de e claue et condition, 
le titulaire et indemnié du préjudice direct, 
matériel et certain né de l�’éviction anticipée. 
Le règle de détermination de l�’indemnité 
peuvent être préciée dan le titre d�’occu
pation. Le droit de créancier régulière
ment incrit à la date du retrait anticipé ont 
reporté ur cette indemnité.

Deux moi au moin avant la notification 
d�’un retrait pour inexécution de claue et 
condition de l�’autoriation, le créancier 
régulièrement incrit ont informé de 
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intention de l�’autorité compétente à toute 
fin utile, et notamment pour être mi en 
meure de propoer la ubtitution d�’un tier 
au permiionnaire défaillant ou de �’y ub
tituer euxmême.

Article L. - 

Le dipoition de article L.  à L. 
 ne ont pa applicable au domaine 
public naturel.

Or ° 2005-649 u 6 ju 2005

CHAPITRE Ie : DISPOSITIONS COMMUNES

Section  : Définitions.

Article 

Sont oumi aux dipoition de la préente 
ordonnance le marché et le accordcadre 
défini ciaprè.

Le marché ont le contrat conclu à titre 
onéreux avec de opérateur économique 
public ou privé par le pouvoir adjudica
teur défini à l�’article  ou le entité adju
dicatrice définie à l�’article 4, pour répondre 
à leur beoin en matière de travaux, de 
fourniture ou de ervice.

Le accordcadre ont le contrat conclu 
entre un de pouvoir adjudicateur défini 
à l�’article  ou une de entité adjudicatrice 
définie à l�’article 4 et de opérateur écono
mique public ou privé ayant pour objet 
d�’établir le terme régiant le marché à 
paer au cour d�’une période donnée, 
notamment en ce qui concerne le prix et, le 
ca échéant, le quantité enviagée.

ARTICLE 

I.  Le marché de travaux ont le marché 
conclu avec de entrepreneur qui ont pour 
objet oit l�’exécution, oit conjointement la 
conception et l�’exécution d�’un ouvrage ou 
de travaux de bâtiment ou de génie civil 

répondant à de beoin précié par le 
pouvoir adjudicateur ou l�’entité adjudicatrice. 
Un ouvrage et le réultat d�’un enemble de 
travaux de bâtiment ou de génie civil detiné 
à remplir par luimême une fonction écono
mique ou technique.

Le marché de fourniture ont le marché 
conclu avec de fournieur qui ont pour 
objet l�’achat, la prie en créditbail, la location 
ou la locationvente, de produit ou matériel.

Le marché de ervice ont le marché 
conclu avec de pretataire de ervice qui 
ont pour objet la réaliation de pretation 
de ervice.

Lorqu�’un marché a pour objet à la foi de 
ervice et de fourniture, il et un marché 
de ervice i la valeur de ceuxci dépae 
celle de produit à fournir.

Lorqu�’un marché porte à la foi ur de 
ervice et de travaux, il et un marché de 
travaux i on objet principal et de réalier 
de travaux.

Un marché ayant pour objet la fourniture 
de produit et, à titre acceoire, de travaux 
de poe et d�’intallation et conidéré comme 
un marché de fourniture.

II.  Le marché et accordcadre de 
défene ou de écurité ont le marché et 
accordcadre ayant pour objet :

° La fourniture d�’équipement, y compri 
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leur pièce détachée, compoant ou ou
aemblage, qui ont detiné à être utilié 
comme arme, munition ou matériel de 
guerre, qu�’il aient été pécifiquement conçu 
à de fin militaire ou qu�’il aient été initiale
ment conçu pour une utiliation civile pui 
adapté à de fin militaire ;

° La fourniture d�’équipement detiné à 
la écurité, y compri leur pièce détachée, 
compoant ou ouaemblage, et qui font 
intervenir, néceitent ou comportent de 
upport ou information protégé ou clai
fié dan l�’intérêt de la écurité nationale ;

° De travaux, fourniture et ervice 
directement lié à un équipement vié au ° 
ou °, y compri la fourniture d�’outillage, de 
moyen d�’eai ou de outien pécifique, 
pour tout ou partie du cycle de vie de l�’équi
pement ; le cycle de vie de l�’équipement et 
l�’enemble de état ucceif qu�’il peut 
connaître, notamment la recherche et déve
loppement, le développement indutriel, la 
production, la réparation, la moderniation, 
la modification, l�’entretien, la logitique, la 
formation, le eai, le retrait, le démantèle
ment et l�’élimination ;

4° De travaux et ervice ayant de fin 
pécifiquement militaire, ou de travaux et 
ervice detiné à la écurité et qui font 
intervenir, néceitent ou comportent de 
upport ou information protégé ou clai
fié dan l�’intérêt de la écurité nationale ;

° De travaux, fourniture ou ervice 
mentionné aux ° à 4° et de travaux, four
niture ou ervice qui n�’y ont pa mention
né, lorque la paation d�’un marché unique 
et jutifiée pour de raion objective.

ARTICLE  

I.  Le pouvoir adjudicateur oumi à la 

préente ordonnance ont :

° Le organime de droit privé ou le 
organime de droit public autre que ceux 
oumi au code de marché public doté 
de la peronnalité juridique et qui ont été 
créé pour atifaire pécifiquement de 
beoin d�’intérêt général ayant un caractère 
autre qu�’indutriel ou commercial, dont :

a) Soit l�’activité et financée majoritaire
ment par un pouvoir adjudicateur oumi au 
code de marché public ou à la préente 
ordonnance ;

b) Soit la getion et oumie à un contrôle 
par un pouvoir adjudicateur oumi au code 
de marché public ou à la préente ordon
nance ;

c) Soit l�’organe d�’adminitration, de direc
tion ou de urveillance et compoé de 
membre dont plu de la moitié ont déigné 
par un pouvoir adjudicateur oumi au code 
de marché public ou à la préente ordon
nance ;

° La Banque de France, l�’Intitut de France, 
l�’Académie françaie, l�’Académie de incrip
tion et bellelettre, l�’Académie de 
cience, l�’Académie de beauxart et l�’Aca
démie de cience morale et politique ;

° La Caie de dépôt et conignation ;

4° Le organime de droit privé doté de 
la peronnalité juridique contitué en vue 
de réalier certaine activité en commun :

a) Soit par de pouvoir adjudicateur 
oumi au code de marché public ;

b) Soit par de pouvoir adjudicateur 
oumi à la préente ordonnance ;

c) Soit par de pouvoir adjudicateur 
oumi au code de marché public et de 
pouvoir adjudicateur oumi à la préente 
ordonnance.
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° Tou le établiement public à carac
tère adminitratif ayant dan leur tatut une 
miion de recherche, parmi lequel le 
établiement public à caractère cienti
fique, culturel et profeionnel, le établie
ment public de coopération cientifique et 
le établiement public à caractère cien
tifique et technologique, pour le achat de 
fourniture, de ervice et de travaux detiné 
à la conduite de leur activité de recherche.

Un décret en Coneil d�’État fixe le moda
lité d�’application de cette dipoition et, 
notamment, le condition dan lequelle 
ledit établiement fixent, en tant que 
pouvoir adjudicateur, le modalité de pa
ation de marché pour leur achat cienti
fique.

II.  Le dipoition de la préente ordon
nance ne font pa obtacle à la poibilité 
pour le pouvoir adjudicateur d�’appliquer 
volontairement le règle de paation ou 
d�’exécution prévue par le code de marché 
public.

[�…]

Article 
Une centrale d�’achat et un pouvoir adju

dicateur oumi à la préente ordonnance ou 
au code de marché public qui :

° Acquiert de fourniture ou de ervice 
detiné à de pouvoir adjudicateur ou à 
de entité adjudicatrice, ou

° Pae de marché public ou conclut 
de accordcadre de travaux, fourniture 
ou de ervice detiné à de pouvoir adju
dicateur ou à de entité adjudicatrice.

Section  : Principes fondamentaux.

Article 
Le marché et le accordcadre oumi 

à la préente ordonnance repectent le 
principe de liberté d�’accè à la commande 
publique, d�’égalité de traitement de candi
dat et de tranparence de procédure. Ce 
principe permettent d�’aurer l�’efficacité de 
la commande publique et la bonne utiliation 
de denier public.

Section  : Exclusions.

Article 

I.  La préente ordonnance n�’et pa 
applicable aux marché, quel que oit leur 
objet, qui préentent le caractéritique 
uivante :

° Marché de ervice conclu avec un 
pouvoir adjudicateur ou une entité adjudica
trice oumi au code de marché public ou 
à la préente ordonnance, lorque ce pouvoir 
adjudicateur ou cette entité adjudicatrice 
bénéficie, ur le fondement d�’une dipoition 
légalement prie, d�’un droit excluif, à condi
tion que cette dipoition oit compatible 
avec le traité ur le fonctionnement de l�’Union 
européenne ;

° Marché de ervice qui ont pour objet 
l�’acquiition ou la location, quelle qu�’en 
oient le modalité financière, de terrain, 
de bâtiment exitant ou d�’autre bien 
immeuble, ou qui concernent d�’autre droit 
ur ce bien ;

° Marché paé au bénéfice d�’un pouvoir 
adjudicateur ou d�’une entité adjudicatrice en 
vertu de la procédure propre à une organi
ation internationale et dan le cadre de 
miion de celleci ;

4° Marché paé elon de règle de 
paation particulière prévue par un accord 
international, y compri un arrangement 
adminitratif, relatif au tationnement de 
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troupe ou conclu entre au moin un Etat 
membre de l�’Union européenne et au moin 
un Etat tier ;

° Marché de ervice relatif à l�’arbitrage 
et à la conciliation ;

6° Marché de ervice concernant le 
contrat de travail.

II.  La préente ordonnance n�’et pa 
applicable aux marché, autre que le mar
ché de défene ou de écurité, qui préentent 
le caractéritique uivante :

° Marché de ervice financier relatif à 
l�’émiion, à l�’achat, à la vente et au tranfert 
de titre ou d�’autre intrument financier, 
en particulier le opération d�’approviion
nement en argent ou en capital de pouvoir 
adjudicateur ou de entité adjudicatrice ; 
toutefoi, le contrat de ervice financier 
conclu en relation avec un contrat d�’acqui
ition ou de location de terrain, de bâtiment 
exitant ou d�’autre bien immeuble, ou 
quelque forme que ce oit, entrent dan le 
champ d�’application de la préente ordon
nance ;

° Marché de ervice de recherche et 
développement pour lequel le pouvoir 
adjudicateur ou l�’entité adjudicatrice n�’ac
quiert pa la propriété excluive de réultat 
ou ne finance pa entièrement la pretation ;

° Marché qui exigent le ecret ou dont 
l�’exécution doit �’accompagner de meure 
particulière de écurité conformément aux 
dipoition légilative ou réglementaire en 
vigueur ou pour lequel la protection de 
intérêt eentiel de l�’État l�’exige ;

4° Marché qui ont pour objet l�’achat 
d�’�œuvre d�’art, d�’objet d�’antiquité et de 
collection et marché ayant pour objet l�’achat 
d�’objet d�’art.

III.  La préente ordonnance n�’et pa 
applicable aux marché de défene ou de 
écurité qui préentent le caractéritique 
uivante :

° Marché de ervice financier, à l�’excep
tion de ervice d�’aurance ;

° Marché de ervice de recherche et 
développement pour lequel le pouvoir 
adjudicateur ou l�’entité adjudicatrice n�’ac
quiert pa la propriété excluive de réultat 
ou ne finance pa entièrement la pretation.

La recherche et développement et défi
nie comme l�’enemble de activité relevant 
de la recherche fondamentale, de la 
recherche appliquée et du développement 
expérimental, y compri la réaliation de 
démontrateur technologique, à l�’excep
tion de la réaliation et de la qualification de 
prototype de préproduction, de l�’outillage 
et de l�’ingénierie indutrielle, de la concep
tion indutrielle et de la fabrication ; le 
démontrateur technologique ont le 
dipoitif viant à démontrer le perfor
mance d�’un nouveau concept ou d�’une 
nouvelle technologie dan un environne
ment pertinent ou repréentatif ;

° Marché portant ur de arme, muni
tion ou matériel de guerre lorque, au en 
de l�’article 46 du traité ur le fonctionne
ment de l�’Union européenne, la protection 
de intérêt eentiel de écurité de l�’État 
l�’exige ;

4° Marché pour lequel l�’application de 
la préente ordonnance ou du code de 
marché public obligerait à une divulgation 
d�’information contraire aux intérêt een
tiel de écurité de l�’État ;

° Marché pécifiquement detiné aux 
activité de reneignement ;
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6° Marché paé dan le cadre d�’un 
programme de coopération fondé ur de 
activité de recherche et développement 
mené conjointement par l�’État et un autre 
Etat membre de l�’Union européenne en vue 
du développement d�’un nouveau produit et, 
le ca échéant, de tout ou partie de phae 
ultérieure du cycle de vie de ce produit tel 
que défini au ° du II de l�’article  ; lorque 
eule participent au programme de per
onne relevant d�’État membre, l�’État 
notifie à la Commiion européenne, au 
moment de la concluion de l�’accord ou de 
l�’arrangement de coopération, la part de 
dépene de recherche et développement 
par rapport au coût global du programme, 
l�’accord relatif au partage de coût aini que, 
le ca échéant, la part enviagée d�’achat pour 
chaque État membre telle que définie dan 
l�’accord ou l�’arrangement ;

° Marché paé dan un pay tier 
lorque de force ont déployée hor du 
territoire de l�’Union européenne et que le 
beoin opérationnel exigent qu�’il oient 
conclu avec de opérateur économique 
locaux implanté dan la zone de opération ;

° Marché ayant pour objet de travaux, 
fourniture ou ervice mentionné au II de 
l�’article  et de travaux, fourniture ou er
vice n�’entrant pa dan le champ de la 
préente ordonnance, lorque la paation 
d�’un marché global et jutifiée pour de 
raion objective.

Section  : Interdictions de 
soumissionner.

Article 

Ne peuvent oumiionner à un marché 
paé par un pouvoir adjudicateur défini à 

l�’article  ou par une entité adjudicatrice 
définie à l�’article 4 :

° Le peronne qui ont fait l�’objet, depui 
moin de cinq an, d�’une condamnation 
définitive pour l�’une de infraction prévue 
aux article , 4, 6, à 
, 4 à 4, 4 à 46, 4 à 
4, 4 à 4, au deuxième alinéa de 
l�’article 4, à l�’article 4, au econd 
alinéa de l�’article 4, au huitième alinéa 
de l�’article 44, au econd alinéa de l�’article 
44, aux article 4, 44, 4, 4
, 44 à 44, 44, 44 et 4 du code 
pénal, à l�’article 4 du code général de 
impôt et aux article L.  à L. 4, L. 
 à L.  du code de la défene 
et L.  du code de la écurité intérieure ;

° Le peronne qui ont fait l�’objet, depui 
moin de cinq an, d�’une condamnation in
crite au bulletin n°  du caier judiciaire pour 
le infraction mentionnée aux article L. 
, L. , L. , L. , L. 4, 
L.  et L.  du code du travail ;

° Le peronne oumie à la procédure 
de liquidation judiciaire prévue à l�’article L. 
64 du code de commerce, le peronne 
phyique dont la faillite peronnelle a été 
prononcée en application de article L. 6 
à L. 6 du même code aini que le per
onne faiant l�’objet d�’une procédure 
équivalente régie par un droit étranger. Le 
peronne admie à la procédure de redre
ement judiciaire intituée par l�’article L. 6 
du code de commerce ou à une procédure 
équivalente régie par un droit étranger 
doivent jutifier qu�’elle ont été habilitée à 
pouruivre leur activité pendant la durée 
préviible d�’exécution du marché ;

4° Le peronne qui, au  décembre de 
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l�’année précédant celle au cour de laquelle 
a lieu le lancement de la conultation, n�’ont 
pa oucrit le déclaration leur incombant 
en matière ficale et ociale ou n�’ont pa 
acquitté le impôt et cotiation exigible à 
cette date. Toutefoi, ont conidérée 
comme en ituation régulière le peronne 
qui, au  décembre de l�’année précédant 
celle au cour de laquelle a eu lieu le lance
ment de la conultation, n�’avaient pa acquitté 
le diver produit devenu exigible à cette 
date, ni contitué de garantie, mai qui, avant 
la date du lancement de la conultation, ont, 
en l�’abence de toute meure d�’exécution 
du comptable ou de l�’organime chargé du 
recouvrement, oit acquitté ledit produit, 
oit contitué de garantie jugée uffiante 
par le comptable ou l�’organime chargé du 
recouvrement. Le peronne phyique qui 
ont dirigeant de droit ou de fait d�’une 
peronne morale qui ne atifait pa aux 
condition prévue au préent alinéa ne 
peuvent être peronnellement candidate à 
un marché.

° Pour le marché de défene ou de 
écurité, le peronne qui ont été anction
née par la réiliation de leur marché ou qui, 
par une déciion de jutice définitive, ont vu 
leur reponabilité civile engagée depui 
moin de cinq an pour méconnaiance de 
leur engagement en matière de écurité 
d�’approviionnement ou en matière de 
écurité de l�’information, à moin qu�’elle 
aient entièrement exécuté le déciion de 
jutice éventuellement prononcée à leur 
encontre et qu�’elle établient, par tout 
moyen, que leur profeionnalime ne peut 
plu être remi en doute ;

6° Pour le marché de défene ou de 

écurité, le peronne au ujet dequelle il 
et établi, par tout moyen et, le ca échéant, 
par de ource de donnée protégée, 
qu�’elle ne poèdent pa la fiabilité néce
aire pour éviter de atteinte à la écurité de 
l�’État.

La lite de impôt et cotiation en caue 
et fixée dan de condition prévue par voie 
réglementaire.

Le dipoition du préent article ont 
applicable aux peronne qui e portent 
candidate aini qu�’à celle qui ont membre 
d�’un groupement candidat.

Section  : Méthodes de calcul de la 
valeur estimée d�’un marché.

Article 
Le condition dan lequelle et calculée 

la valeur etimée d�’un marché ont fixée par 
décret en Coneil d�’État.

Section  : Procédures de passation.

Article 
Aprè avoir défini e beoin, le pouvoir 

adjudicateur ou l�’entité adjudicatrice procède 
à une publicité permettant la préentation 
de pluieur offre concurrente, dan le 
condition et ou réerve de exception 
définie par décret en Coneil d�’État.

Article 
Le procédure de paation ont ouverte 

ou retreinte, ou réerve de ca où, en 
application du décret mentionné à l�’article 
, le marché peut être dipené de publicité 
préalable.

Une procédure et ouverte lorque tout 
opérateur économique intéreé et admi à 
préenter une offre.

Une procédure et retreinte lorque le 
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pouvoir adjudicateur ou l�’entité adjudicatrice 
invite un certain nombre de candidat choi
i ur la bae de critère objectif et non 
dicriminatoire à participer à la procédure.

Article 

Le procédure de paation ont :

° Le procédure d�’appel d�’offre dan 
lequelle le pouvoir adjudicateur ou l�’entité 
adjudicatrice choiit l�’attributaire, an négo
ciation, ur la bae de critère objectif ;

° Le procédure de dialogue compétitif, 
dan lequelle le pouvoir adjudicateur dia
logue avec le candidat admi à participer à 
la procédure en vue de développer une ou 
pluieur olution correpondant à e 
beoin ur la bae de laquelle ou dequelle 
le candidat ont invité à remettre une offre ;

° Le procédure négociée, dan le
quelle le pouvoir adjudicateur ou le 
entité adjudicatrice négocient le condition 
du marché avec un ou pluieur opérateur 
économique ;

4° Le procédure de concour, dan le
quelle le pouvoir adjudicateur ou l�’entité 
adjudicatrice choiit l�’attributaire aprè qu�’un 
jury a donné on avi ur de pretation 
réaliée par le candidat.

Un décret en Coneil d�’État définit le ca 
dan lequel le pouvoir adjudicateur ou 
le entité adjudicatrice peuvent recourir à 
ce différent type de procédure et leur 
modalité de mie en �œuvre.

Article 

Le décret mentionné à l�’article  définit 
le modalité elon lequelle :

° Le pouvoir adjudicateur ou le entité 
adjudicatrice peuvent, pour certain achat, 
mettre en place de procédure pécifique 

dan lequelle le marché et attribué à l�’un 
de opérateur économique électionné 
préalablement à la paation du marché ur la 
bae d�’offre indicative préentée et, le ca 
échéant, modifiée par eux ;

° Le pouvoir adjudicateur ou le entité 
adjudicatrice peuvent organier de 
enchère électronique.

Article 
Le marché ou l�’accordcadre et attribué 

au candidat ou, le ca échéant, aux candidat 
qui ont préenté l�’offre économiquement la 
plu avantageue dan de condition définie 
par décret en Coneil d�’État.

Article 
Le pouvoir adjudicateur ou le entité 

adjudicatrice qui recourent à une centrale 
d�’achat pour la réaliation de travaux ou 
l�’acquiition de fourniture ou de ervice ont 
conidéré comme ayant repecté leur obli
gation de publicité et de mie en concurrence 
pour autant que la centrale d�’achat et oumie, 
pour la totalité de e achat, aux dipoition 
de la préente ordonnance ou à celle du code 
de marché public.

Article 
Certain marché ou certain lot d�’un 

marché peuvent être réervé à de entre
prie adaptée ou à de établiement et 
ervice d�’aide par le travail mentionné aux 
article L.  du code du travail et L. 44 
du code de l�’action ociale et de famille, 
ou à de tructure équivalente, lorque la 
majorité de travailleur concerné ont de 
peronne handicapée qui, en raion de la 
nature ou de la gravité de leur déficience, 
ne peuvent exercer une activité profeion
nelle dan de condition normale.
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Article 

Le condition dan lequelle le pouvoir 
adjudicateur ou l�’entité adjudicatrice rend 
public et fait connaître aux candidat dont 
l�’offre n�’a pa été retenue on choix à l�’iue 
de la procédure de paation et celle dan 
lequelle l�’exécution du marché peut com
mencer ont préciée par décret en Coneil 
d�’État.

Section  : Contenu des marchés.

Article 

Le pretation à réalier et le condition 
d�’exécution du marché ont définie par 
référence à de pécification technique dan 
de condition préciée par décret en Coneil 
d�’État.

Article 

Le prix ou e modalité de fixation et, le 
ca échéant, e modalité d�’évolution ont 
déterminé par le marché, dan de condi
tion prévue par décret en Coneil d�’État.

L�’inertion de toute claue de paiement 
différé et interdite pour le marché paé 
par le établiement public à caractère 
indutriel et commercial de l�’État.

Article 

Le marché ou l�’accordcadre précie a 
durée d�’exécution. Le condition dan le
quelle cette durée et limitée en fonction de 
l�’objet du marché et celle dan lequelle 
de reconduction peuvent être prévue ont 
préciée par décret en Coneil d�’État.

Section  : Obligations statistiques.

Article 

Le pouvoir adjudicateur ou le entité 
adjudicatrice établient de fiche tati

tique ur le marché qu�’il paent et le 
tranmettent aux ervice compétent de 
l�’État, dan de condition définie par décret.

CHAPITRE II : DISPOSITIONS PROPRES AUX 

POUVOIRS ADJUDICATEURS

Section  : Champ d�’application.

Article  

Le dipoition du préent chapitre 
�’appliquent aux marché et accordcadre 
défini à l�’article er paé par le pouvoir 
adjudicateur défini à l�’article .

Article 

Le dipoition de la préente ordonnance 
ne ont pa applicable :

° Aux marché conclu entre un pouvoir 
adjudicateur et un cocontractant ur lequel 
il exerce un contrôle comparable à celui qu�’il 
exerce ur e propre ervice et qui réalie 
l�’eentiel de e activité pour lui à condition 
que, même i ce cocontractant n�’et pa un 
pouvoir adjudicateur, il applique, pour 
répondre à e beoin propre, le règle de 
paation de marché prévue par la préente 
ordonnance ou par le code de marché 
public ;

° Aux marché qui ont pour objet l�’achat, 
le développement, la production ou la copro
duction de programme detiné à la diffuion 
par de organime de radiodiffuion et aux 
marché concernant le temp de diffuion ;

° Aux marché qui ont principalement 
pour objet de permettre la mie à dipoition 
ou l�’exploitation de réeaux public de télé
communication ou la fourniture au public 
d�’un ou de pluieur ervice de télécommu
nication ;

4° Aux marché qui ont oumi aux di
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poition du chapitre III ou qui ceent d�’y 
être oumi en application de dipoition 
de l�’article .

Section  : Recours précontractuels.

[�…]

CHAPITRE IV : DISPOSITIONS APPLICABLES À 

DES MARCHÉS PARTICULIERS.

Article 

Le dipoition de chapitre Ier et II 
�’appliquent aux marché ubventionné 
directement à plu de  % par un pouvoir 
adjudicateur oumi au code de marché 
public ou à la préente ordonnance et qui 
ou bien concernent de activité de génie 
civil ou ont pour objet de réalier, de conce
voir et réalier ou de faire réalier tou travaux 
de bâtiment relatif à de établiement de 
anté, de équipement portif, récréatif ou 
de loiir, de bâtiment colaire ou univer
itaire ou de bâtiment à uage adminitra
tif ou bien encore ont de marché de er
vice lié à un de marché de travaux 
mentionné au préent article.

Article 

Lorqu�’un organime agit à la foi en tant 
que pouvoir adjudicateur et en tant qu�’entité 
adjudicatrice, il peut, pour atifaire un beoin 
concernant à la foi une activité relevant du 
chapitre II et une activité relevant du chapitre 
III, paer un eul marché ou paer deux 
marché ditinct, mai ce choix ne peut être 
effectué dan le but de outraire ce marché 
au champ d�’application de la préente ordon
nance.

Lorqu�’il choiit de ne paer qu�’un eul 
marché :

° Si le beoin à atifaire et principalement 

lié à on activité de pouvoir adjudicateur, le 
règle applicable ont celle de chapitre 
Ier et II ;

° Si le beoin à atifaire et principalement 
lié à on activité d�’entité adjudicatrice, le 
règle applicable ont celle de chapitre 
Ier et III.

S�’il et impoible d�’établir à qui le marché 
et principalement detiné, du pouvoir adju
dicateur ou de l�’entité adjudicatrice, le règle 
applicable ont celle de chapitre Ier et II.

Si un marché et relatif à une activité entrant 
dan le champ du chapitre III et à une activité 
qui n�’entre ni dan le champ du chapitre II ni 
dan le champ du chapitre III, i le marché et 
principalement relatif à la première de acti
vité ou �’il et impoible d�’établir à laquelle 
de ce deux activité le marché et principa
lement detiné, le règle applicable ont 
celle de chapitre Ier et III.

Article 

Le marché de fourniture paé par de 
organime qui ne ont pa de pouvoir 
adjudicateur mai qui e voient confier à titre 
excluif ou pécial une miion de ervice 
public par un pouvoir adjudicateur repectent 
le principe de nondicrimination en raion 
de la nationalité.

[�…]

Article -

I.  Pour le marché de défene ou de 
écurité, le pouvoir adjudicateur et le 
entité adjudicatrice peuvent ne pa accep
ter un opérateur économique propoé par le 
candidat ou le titulaire comme oucontrac
tant, pour l�’un de motif prévu à l�’article  
ou au motif qu�’il ne préente pa le garantie 
uffiante telle que celle exigée pour le 
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candidat du marché principal, notamment 
en terme de capacité technique, profe
ionnelle et financière ou de écurité de 
l�’information ou de écurité de approviion
nement.

Le oucontractant et l�’opérateur écono
mique avec lequel le titulaire du marché 
conclut, aux fin de la réaliation de celuici, 
un contrat de outraitance au en de la loi 
n° 4 du  décembre  relative à la 
outraitance ou un contrat dépourvu de 
caractéritique du contrat d�’entreprie.

II.  Un décret en Coneil d�’État fixe le 
modalité d�’application du préent article.

Article -
I.  Le marché de défene ou de écurité, 

exclu ou exempté de l�’accord ur le mar
ché public conclu dan le cadre de l�’Orga
niation mondiale du commerce, ont paé 
avec de opérateur économique d�’Etat 
membre de l�’Union européenne ou d�’un 
État partie à l�’Epace économique européen.

II.  Un pouvoir adjudicateur ou une entité 
adjudicatrice peut toutefoi autorier, au ca 
par ca, de opérateur économique de pay 
tier à l�’Union européenne ou à l�’Epace 
économique européen à participer à une 
procédure de paation de marché de 
défene ou de écurité.

III.  La poibilité mentionnée au II prend 
notamment en compte le impératif de 
écurité d�’information et d�’approviionne
ment, la préervation de intérêt de la 
défene et de la écurité de l�’Etat, l�’intérêt de 
développer la bae indutrielle et technolo
gique de défene européenne, le objectif 
de développement durable, l�’obtention 
d�’avantage mutuel et le exigence de 
réciprocité.

IV.  Un décret en Coneil d�’État fixe le 
modalité d�’application du préent article.

Article -

I.  Dan le cadre de marché de défene 
ou de écurité, le pouvoir adjudicateur et 
le entité adjudicatrice peuvent ne pa 
accepter un opérateur économique qui ne 
dipoe pa de capacité technique au 
regard, notamment, de l�’implantation géo
graphique de l�’outillage, du matériel, de 
l�’équipement technique, du peronnel, du 
avoirfaire et de ource d�’approviionne
ment dont il dipoe pour exécuter le marché, 
faire face à d�’éventuelle augmentation de 
beoin par uite d�’une crie ou pour aurer 
la maintenance, la moderniation ou le 
adaptation de fourniture faiant l�’objet du 
marché, lorque cette implantation e trouve 
hor du territoire de l�’Union européenne.

II.  Afin de prendre en compte le objectif 
de développement durable, le pouvoir 
adjudicateur et le entité adjudicatrice 
peuvent ne pa accepter un opérateur éco
nomique qui ne dipoe pa de capacité 
technique ou profeionnelle uffiante au 
regard, notamment, de exigence environ
nementale préalablement définie.

III.  Un décret en Coneil d�’État fixe le 
modalité d�’application du préent article.

Article -

Un pouvoir adjudicateur ou une entité 
adjudicatrice peut impoer, notamment dan 
un marché de défene ou de écurité, au titre 
de condition d�’exécution, que le moyen 
utilié pour exécuter tout ou partie du mar
ché, maintenir ou modernier le produit 
acqui oient localié ur le territoire de 
État membre de l�’Union européenne ou 
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de État partie à l�’Epace économique 
européen afin, notamment, de prendre en 
compte de conidération environnemen
tale ou ociale ou d�’aurer la écurité de 
information et de approviionnement.

CHAPITRE V : DISPOSITIONS DIVERSES.

Article 
I.  Le interdiction de oumiionner 

énumérée à l�’article  et qui ne figurent pa 
dan le code de marché public ont appli
cable aux peronne oumiionnant à de 
marché relevant du code de marché 
public.

II.  Le article  à  ont applicable 
aux peronne oumie au code de marché 
public.

[�…]

Dr °2005-1742 u 30 mbr 2005 fx  règ ppb ux 
mrh p pr  puvr juur m à �’r 3 
 �’r ° 2005-649 u 6 ju 2005 rv ux mrh p 
pr r pr pubqu u prv  um u C  

mrh pub.

TITRE IER : CHAMP D�’APPLICATION. 

Article  
Le dipoition du préent décret �’ap

pliquent aux marché et accordcadre défini 
à l�’article er de l�’ordonnance du 6 juin  
uviée, paé par le pouvoir adjudicateur 
défini à on article , et aux marché mention
né à l�’article  de la même ordonnance. 

Toutefoi ne ont pa applicable aux 
accordcadre le dipoition de 4°, ° et 
6° du II de l�’article .

TITRE II : CONTENU DES MARCHÉS 

Chapitre Ier : Spécifications techniques. 

Article  
I.  Le pretation qui font l�’objet d�’un 

marché ont définie, dan le document de 
la conultation, par de pécification tech
nique formulée :

° Soit par référence à de norme ou à 
d�’autre document équivalent acceible aux 

candidat, notamment de agrément tech
nique ou d�’autre référentiel technique éla
boré par le organime de normaliation ;

° Soit en terme de performance ou 
d�’exigence fonctionnelle. Celleci ont 
uffiamment précie pour permettre aux 
candidat de connaître exactement l�’objet 
du marché et au pouvoir adjudicateur d�’attri
buer le marché. Elle peuvent inclure de 
caractéritique environnementale.

Un arrêté du minitre chargé de l�’économie 
précie le contenu de pécification tech
nique.

II.  Le pouvoir adjudicateur détermine le 
pretation qui font l�’objet du marché qu�’il 
pae :

° Soit en utiliant excluivement l�’une ou 
l�’autre de catégorie de pécification tech
nique mentionnée aux ° et ° du I ;

° Soit en le combinant.
Cette combinaion et opérée :
a) Soit en définiant de performance ou 
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exigence fonctionnelle et en préciant la 
référence de norme ou autre document 
équivalent mentionné au ° du I qui ont 
préumé permettre de réalier ce perfor
mance ou de atifaire à ce exigence ;

b) Soit en recourant à de norme ou autre 
document équivalent pour certain apect 
du marché et à de performance ou exi
gence fonctionnelle pour d�’autre.

Article  
I.  Le pécification technique mention

née au I de l�’article  permettent l�’égal accè 
de candidat et ne peuvent pa avoir pour 
effet de créer de obtacle injutifié à 
l�’ouverture de marché à la concurrence. 
Chaque foi que poible, elle ont établie 
de manière à prendre en compte de critère 
d�’acceibilité pour le peronne handica
pée ou, pour tou le utiliateur, de critère 
de fonctionnalité.

II.  Le pécification technique ne 
peuvent pa faire mention d�’un mode ou 
procédé de fabrication particulier ou d�’une 
provenance ou origine déterminée, ni faire 
référence à une marque, à un brevet ou à un 
type, dè lor qu�’une telle mention ou une 
telle référence aurait pour effet de favorier 
ou d�’éliminer certain opérateur écono
mique ou certain produit. Toutefoi une 
telle mention ou référence et poible i elle 
et jutifiée par l�’objet du marché ou, à titre 
exceptionnel, dan le ca où une decription 
uffiamment précie et intelligible de l�’objet 
du marché n�’et pa poible an elle et à la 
condition qu�’elle oit accompagnée de 
terme : �“ou équivalent�”.

III.  Lorque le pouvoir adjudicateur utilie 
une pécification technique formulée elon 
le modalité prévue au ° du I de l�’article , 

il ne peut pa rejeter une offre au motif qu�’elle 
n�’et pa conforme à cette pécification, i le 
candidat prouve dan on offre, par tout 
moyen approprié, que le olution qu�’il 
propoe repectent de manière équivalente 
cette pécification.

IV.  Lorque le pouvoir adjudicateur défi
nit de performance ou de exigence 
fonctionnelle elon le modalité prévue au 
° du I de l�’article , il ne peut pa rejeter une 
offre i elle et conforme à de norme ou de 
document équivalent qui euxmême cor
repondent aux performance ou exigence 
fonctionnelle requie.

Le candidat et tenu de prouver, par tout 
moyen approprié, que le norme ou docu
ment équivalent que on offre comporte, 
répondent aux performance ou exigence 
fonctionnelle exigée. Peut contituer un 
moyen approprié de preuve, au en du pré
ent article, un doier technique du fabricant 
ou un rapport d�’eai d�’un organime reconnu. 
Sont de organime reconnu au en du 
préent article : le laboratoire d�’eai ou de 
calibrage aini que le organime d�’inpection 
et de certification conforme aux norme 
européenne applicable. Le pouvoir adju
dicateur acceptent le certificat émanant 
d�’organime reconnu dan d�’autre État 
membre.

V.  Lorque le performance ou le exi
gence fonctionnelle définie en application 
du ° du I de l�’article  comportent de 
caractéritique environnementale, celleci 
peuvent être définie par référence à tout ou 
partie d�’un écolabel pour autant :

° Que cet écolabel oit approprié pour 
définir le caractéritique de fourniture ou 
de pretation faiant l�’objet du marché ;
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° Que le mention figurant dan l�’éco
label aient été établie ur la bae d�’une 
information cientifique ;

° Que l�’écolabel ait fait l�’objet d�’une 
procédure d�’adoption à laquelle ont participé 
de repréentant de organime gouverne
mentaux, de conommateur, de fabricant, 
de ditributeur et de organiation de 
protection de l�’environnement;

4° Que l�’écolabel oit acceible à toute 
le partie intéreée.

Le pouvoir adjudicateur peut indiquer dan 
le document de la conultation que le 
produit ou ervice ayant obtenu un éco
label ont préumé atifaire aux caractéri
tique environnementale mentionnée dan 
le pécification technique mai et tenu 
d�’accepter tout moyen de preuve approprié.

VI.  Le pouvoir adjudicateur peut exiger 
que le candidat joignent une traduction en 
françai, certifiée conforme à l�’original par un 
traducteur aermenté, aux document rédi
gé dan une autre langue qu�’il remettent 
en application du préent article.

CHAPITRE II : CLAUSES SOCIALES ET 

ENVIRONNEMENTALES. 

Article  

Le condition d�’exécution d�’un marché 
ou d�’un accordcadre peuvent comporter 
de élément à caractère ocial ou environ
nemental qui prennent en compte le 
objectif de développement durable en 
conciliant développement économique, 
protection et mie en valeur de l�’environne
ment et progrè ocial. Elle ont préciée 
dan l�’avi d�’appel à concurrence mentionné 
à l�’article 6 ou dan le document de la 
conultation.

Ce condition d�’exécution ne peuvent pa 
avoir d�’effet dicriminatoire à l�’égard de 
candidat potentiel.

CHAPITRE III : DURÉE DU MARCHÉ. 

Article  

San préjudice de dipoition fixant la 
durée maximale pour le accordcadre et le 
marché à bon de commande aini que pour 
le marché complémentaire et le marché 
de pretation imilaire paé en procédure 
négociée, la durée d�’un marché aini que, le 
ca échéant, le nombre de e reconduction 
ont fixé en tenant compte de la nature de 
pretation et de la néceité d�’une remie en 
concurrence périodique.

Un marché peut prévoir une ou pluieur 
reconduction à condition que e caractéri
tique retent inchangée et que la mie en 
concurrence ait été réaliée en prenant en 
compte la durée totale du marché, période 
de reconduction comprie.

CHAPITRE IV : PRIX DU MARCHÉ. 

Article  

Le prix de pretation faiant l�’objet d�’un 
marché ont oit de prix unitaire appliqué 
aux quantité réellement livrée ou exécutée, 
oit de prix forfaitaire appliqué à tout ou 
partie du marché, quelle que oient le 
quantité livrée ou exécutée.

De claue incitative, liée notamment 
aux délai d�’exécution, à la recherche d�’une 
meilleure qualité de pretation et à la 
réduction de coût de production, peuvent 
être inérée dan le marché.

Le marché peuvent prévoir de claue 
d�’actualiation, d�’ajutement et de réviion 
de prix.
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TITRE III : PASSATION DES MARCHÉS 

CHAPITRE IER : PRÉSENTATION GÉNÉRALE 

DES PROCÉDURES DE PASSATION 

Section  : Seuils et procédures. 

Article  
I.  Le euil audeu dequel �’ap

pliquent le procédure formaliée ont le 
uivant : 

°    �€ HT pour le marché de 
travaux ; 

°   �€ HT pour le marché de 
fourniture et de ervice paé par le pou
voir adjudicateur mentionné aux ° et ° 
du I de l�’article  de l�’ordonnance du 6 juin 
 uviée et par ceux dont la lite et 
fixée par arrêté conjoint du minitre chargé 
de l�’économie et de minitre intéreé ; 

°   �€ HT pour le marché de 
fourniture et de ervice paé par le pou
voir adjudicateur autre que ceux mention
né au °. 

II.  Le procédure formaliée ont : 
° L�’appel d�’offre ouvert ou retreint ; 
° La procédure négociée dan le ca 

prévu à l�’article  ; 
° La procédure du dialogue compétitif 

dan le ca prévu à l�’article  ; 
4° La procédure du concour définie à 

l�’article 4 ; 
° Le ytème d�’acquiition dynamique 

défini à l�’article 44. 
III.  Le marché peuvent également être 

paé ur la bae d�’un accordcadre confor
mément à l�’article 4. 

Article  
Sont oumi, en ce qui concerne leur 

paation, aux règle prévue par le préent 

titre, le marché de ervice énuméré 
cideou :

° Service d�’entretien et de réparation ;
° Service de tranport terretre, y 

compri le ervice de véhicule blindé et 
le ervice de courrier, à l�’excluion de 
ervice de tranport ferroviaire ;

° Service de tranport aérien de voya
geur et de marchandie ;

4° Service de tranport de courrier par 
tranport terretre et par air ;

° Service de communication électro
nique ;

6° Service financier : ervice d�’aurance, 
ervice bancaire et d�’invetiement, ou 
réerve de dipoition de ° et ° de l�’article 
 de l�’ordonnance du 6 juin  uviée ;

° Service informatique et ervice 
connexe ;

° Service de recherchedéveloppement, 
ou réerve de dipoition du 4° de l�’article 
 de l�’ordonnance du 6 juin  uviée ;

° Service comptable, d�’audit et de tenue 
de livre ;

° Service d�’étude de marché et de 
ondage ;

° Service de coneil en getion et ervice 
connexe, ou réerve de dipoition du 
° de l�’article  de l�’ordonnance du 6 juin 
 uviée;

° Service d�’architecture ; ervice d�’ingé
nierie et ervice intégré d�’ingénierie ; er
vice d�’aménagement urbain et d�’architecture 
payagère ; ervice connexe de conulta
tion cientifique et technique ; ervice 
d�’eai et d�’analye technique ;

° Service de publicité ;
4° Service de nettoyage de bâtiment et 

ervice de getion de propriété ;
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° Service de publication et d�’impreion 
rémunéré ur la bae d�’une redevance ou 
ur une bae contractuelle ;

6° Service de voirie et d�’enlèvement de 
ordure, ervice d�’aainiement et ervice 
analogue.

Article  

A l�’exception de article ,  et 4, le di
poition du préent décret ne �’appliquent pa 
aux marché de ervice ayant pour objet de 
pretation non mentionnée à l�’article . Ce 
marché ont paé elon de modalité libre
ment définie par le pouvoir adjudicateur.

Lorqu�’un marché a pour objet à la foi de 
ervice mentionné à l�’article  et de ervice 
n�’en relevant pa, il et paé conformément 
aux dipoition de l�’article  i la valeur de 
ervice mentionné à cet article dépae la 
valeur de ceux qui n�’en relèvent pa.

Article  

Audeou de euil de procédure for
maliée, le marché ont paé elon de 
modalité librement définie par le pouvoir 
adjudicateur. 

Sauf dan le ca où le pouvoir adjudicateur 
décide expreément de mettre en �œuvre 
une de procédure formaliée, le caracté
ritique technique de fourniture, de 
ervice ou de travaux qui ont portée à la 
connaiance du ou de candidat peuvent 
être décrite de manière trè uccincte.

Section  : Méthode de calcul de la valeur 
estimée des marchés, des accords-cadres 
et des systèmes d�’acquisition dynamiques. 

Article  

I.  Le montant etimé du ou de marché 
detiné à atifaire un beoin et déterminé 

dan le condition uivante, quel que oit 
le nombre d�’opérateur économique aux
quel il et fait appel.

Le pouvoir adjudicateur ne peut pa e 
outraire à l�’application du préent décret en 
cindant e achat ou en utiliant de modali
té de calcul de la valeur etimée de marché 
autre que celle prévue par le préent article.

° En ce qui concerne le travaux, ont 
prie en compte la valeur globale de travaux 
e rapportant à une opération portant ur un 
ou pluieur ouvrage aini que la valeur de 
fourniture néceaire à leur réaliation que 
le pouvoir adjudicateur met à dipoition de 
l�’opérateur.

Il y a opération de travaux lorque le pou
voir adjudicateur prend la déciion de mettre 
en oeuvre, dan une période de temp et un 
périmètre limité, un enemble de travaux 
caractérié par on unité fonctionnelle, tech
nique ou économique.

° En ce qui concerne le fourniture et le 
ervice, pour évaluer le montant de beoin 
à comparer aux euil, il et procédé à une 
etimation de la valeur totale de fourniture 
ou de ervice qui peuvent être conidéré 
comme homogène oit en raion de leur 
caractéritique propre, oit parce qu�’il 
contituent une unité fonctionnelle.

La délimitation d�’une catégorie homogène 
de fourniture ou de ervice ne doit pa avoir 
pour effet de outraire de marché aux 
règle qui leur ont normalement applicable 
en vertu du préent décret. Pour le marché 
d�’une durée inférieure ou égale à un an, 
préentant un caractère de régularité et 
répondant à un ou pluieur beoin, la valeur 
totale mentionnée cideu et celle qui 
correpond aux beoin d�’une année.
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II.  Lorqu�’un achat peut être réalié par 
lot éparé, et prie en compte la valeur 
globale etimée de la totalité de ce lot.

Le pouvoir adjudicateur peuvent décider 
de mettre en �œuvre oit une procédure unique 
de mie en concurrence pour l�’enemble de 
lot, oit une procédure de mie en concur
rence propre à chaque lot. Quelle que oit 
l�’option retenue, lorque la valeur cumulée 
de lot et égale ou upérieure aux euil de 
procédure formaliée, la ou le procédure à 
mettre en �œuvre ont le procédure forma
liée mentionnée à l�’article .

Toutefoi, le pouvoir adjudicateur 
peuvent déroger à cette obligation et mettre 
en �œuvre le modalité prévue par l�’article 
 pour le lot inférieur à   Euro HT 
dan le ca de marché de fourniture et de 
ervice et pour le lot inférieur à    
Euro HT dan le ca de marché de travaux, 
pour autant que le montant cumulé de ce 
lot n�’excède pa  % de la valeur de la 
totalité de lot.

III.  Si le pouvoir adjudicateur prévoit de 
prime au profit de candidat, il en tient 
compte pour calculer la valeur etimée du 
marché.

IV.  Pour le accordcadre et pour le 
ytème d�’acquiition dynamique, la valeur 
à prendre en compte et la valeur maximale 
etimée de l�’enemble de marché enviagé 
pendant la durée totale de l�’accordcadre ou 
du ytème d�’acquiition dynamique.

V.  Pour le marché à bon de commande 
comportant un maximum, la valeur à prendre 
en compte correpond à ce maximum. Si le 
marché ne fixe pa de maximum, a valeur 
etimée et réputée excéder le euil de 
procédure formaliée.

Chapitre II : Règle générale de paation 
applicable aux procédure de marché for
maliée 

Section  : Forme du marché. 

Article  

Le marché d�’un montant égal ou upé
rieur aux euil de procédure formaliée ont 
paé ou forme écrite.

Section  : Modalité de tranmiion de 
document et de information. 

Article  

Le moyen de tranmiion de document 
et de information qui ont choii par le 
pouvoir adjudicateur doivent être acceible 
à tou le opérateur économique et ne 
peuvent avoir pour effet de retreindre l�’accè 
de candidat à la procédure d�’attribution.

Le tranmiion, le échange et le toc
kage d�’information ont effectué de manière 
à aurer l�’intégrité de donnée et la confi
dentialité de candidature et de offre et à 
garantir que le pouvoir adjudicateur ne prend 
connaiance du contenu de candidature 
et de offre qu�’à l�’expiration du délai prévu 
pour la préentation de celleci.

Article  

I.  Le document écrit mentionné par 
le préent décret peuvent être remplacé par 
la production d�’un upport phyique élec
tronique ou par un échange électronique.

Le dipoitif utilié pour communiquer 
par de moyen électronique, aini que leur 
caractéritique technique, doivent avoir un 
caractère non dicriminatoire, être générale
ment diponible et être compatible avec 
le technologie d�’information et de commu
nication généralement utiliée.
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II.  Le règle ciaprè ont applicable aux 
dipoitif de tranmiion et de réception 
électronique de candidature et de offre :

° Le information relative aux modalité 
de préentation de candidature et de offre 
par voie électronique, y compri le cryptage, 
ont à la dipoition de partie intéreée ;

° Le candidature et le offre tranmie 
par voie électronique ou ur upport phyique 
électronique ont préentée dan de condi
tion qui permettent d�’authentifier la igna
ture du candidat elon le exigence poée 
aux article 6, 6 à 64 du code civil ;

° La tranmiion de candidature et de 
offre fait l�’objet d�’une date certaine de 
réception ;

4° Toute le meure technique néce
aire, notamment de cryptage et de écurité, 
ont prie pour que peronne ne puie avoir 
accè aux donnée tranmie par le candi
dat avant le date limite de réception de 
candidature et de offre, et que toute vio
lation de cette interdiction oit facilement 
détectable ;

° Lorque le candidat tranmettent leur 
document par voie électronique, il peuvent 
adreer au pouvoir adjudicateur, ur upport 
papier ou ur upport phyique électronique, 
une copie de auvegarde de document 
établie elon de modalité fixée par arrêté 
du minitre chargé de l�’économie. Cette copie 
ne peut être prie en conidération que i elle 
et parvenue au pouvoir adjudicateur dan 
le délai precrit pour le dépôt, elon le ca, 
de candidature ou de offre.

Section  : Organisation de la publicité. 

Article  

I.  A partir du euil de   �€ HT pour 

le fourniture et le ervice et de    
�€ HT pour le travaux, un avi de préinforma
tion, conforme au modèle fixé par le règle
ment communautaire n° 64/ uvié, 
peut être oit adreé pour publication à 
l�’Office de publication officielle de l�’Union 
européenne, oit publié ur le profil d�’ache
teur du pouvoir adjudicateur. Le profil 
d�’acheteur du pouvoir adjudicateur et le ite 
dématérialié auquel il a recour pour e 
achat.

Le pouvoir adjudicateur qui publie l�’avi 
de préinformation ur on profil d�’acheteur 
envoie au préalable, par voie électronique à 
l�’Office de publication officielle de l�’Union 
européenne, un avi annonçant la publication 
de cet avi. La date de cet envoi et mention
née ur l�’avi de préinformation publié ur le 
profil d�’acheteur.

II.  La publication d�’un avi de préinfor
mation n�’et obligatoire que pour le pouvoir 
adjudicateur qui entend recourir à la faculté 
de réduire le délai de réception de offre 
en application du ° du I de l�’article  et du 
II de l�’article .

III.  Pour le marché de fourniture et de 
ervice, cet avi indique le montant total de 
marché ou de accordcadre, etimé par 
catégorie de produit ou de ervice homo
gène, que le pouvoir adjudicateur enviage 
de paer au cour de douze moi uivant la 
publication de l�’avi.

S�’il concerne de fourniture ou de ervice 
à acquérir durant un exercice budgétaire, cet 
avi et adreé ou publié ur le profil d�’ache
teur le plu rapidement poible aprè le 
début de cet exercice budgétaire.

IV.  Pour le marché de travaux, l�’avi 
indique le caractéritique eentielle de 
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marché ou de accordcadre que le pouvoir 
adjudicateur entend paer.

L�’avi et adreé ou publié ur le profil 
d�’acheteur le plu rapidement poible aprè 
la déciion de réalier un programme de 
travaux, dan lequel �’incrivent le marché 
de travaux ou le accordcadre que le 
pouvoir adjudicateur entendent paer.

Article 

I.  La mie en concurrence de marché 
paé elon une de procédure formali
ée donne lieu à la publication d�’un avi 
d�’appel à concurrence.

Cet avi et conforme au modèle fixé par 
le règlement communautaire n° 64/ 
uvié.

Pour le marché paé en application d�’un 
ytème d�’acquiition dynamique, l�’avi et 
conforme à l�’avi de marché implifié établi 
par le même règlement communautaire.

II.  L�’avi d�’appel à concurrence et envoyé 
pour publication au Journal officiel de l�’Union 
européenne.

Lorque le pouvoir adjudicateur décide 
d�’ajouter à la publication mentionnée à l�’alinéa 
précédent une autre publication, l�’avi detiné 
à cette autre publication ne peut être envoyé 
avant l�’envoi de l�’avi à l�’Office de publication 
officielle de l�’Union européenne, dont il 
mentionne la date, et ne peut fournir plu de 
reneignement que ceux qui ont publié au 
Journal officiel de l�’Union européenne ou 
publié ur un profil d�’acheteur.

Le pouvoir adjudicateur doit être en meure 
de faire la preuve de la date d�’envoi de avi.

Article - 
Pour rendre applicable le dipoition du 

premier alinéa de l�’article L.  du code 

de jutice adminitrative ou du premier alinéa 
de l�’article  de l�’ordonnance n°  
relative aux procédure de recour applicable 
aux contrat de la commande publique, le 
pouvoir adjudicateur publie au Journal officiel 
de l�’Union européenne un avi, conforme au 
modèle fixé par le règlement (CE) n° 64 / 
 uvié, relatif à on intention de 
conclure un marché ou un accordcadre 
dipené d�’obligation de publicité par l�’effet 
de dipoition du préent décret ou paé 
en application de e article  ou . 

Section  : Présentation des candidatures. 

Article  

I.  Le pouvoir adjudicateur ne peut exiger 
de candidat que de reneignement per
mettant d�’évaluer leur expérience, leur 
capacité profeionnelle, technique et 
financière aini que de document relatif 
aux pouvoir de peronne habilitée à le 
engager et, en ce qui concerne le marché 
paé pour le beoin de la défene, à a 
nationalité et, i l�’objet ou le condition 
d�’exécution du marché le jutifient, à on 
habilitation préalable, ou a demande d�’habi
litation préalable, en application de article 
R.  et uivant du code de la défene. 

La lite de ce reneignement et docu
ment et fixée par arrêté du minitre chargé 
de l�’économie. 

Lorque le pouvoir adjudicateur décide 
de fixer de niveaux minimaux de capacité, 
il ne peut être exigé de candidat que de 
niveaux minimaux de capacité lié et pro
portionné à l�’objet du marché. Le docu
ment, reneignement et le niveaux 
minimaux de capacité demandé ont pré
cié dan l�’avi d�’appel public à concurrence 



ANNEXES

103

ou, en l�’abence d�’un tel avi, dan le 
document de la conultation.

Pour le marché qui le jutifient, le pouvoir 
adjudicateur peut exiger de candidat la 
production de certificat établi par de 
organime indépendant et attetant leur 
capacité à exécuter le marché.

Pour le marché de travaux et de ervice 
dont l�’exécution implique la mie en �œuvre 
de meure de getion environnementale, 
ce certificat ont fondé ur le ytème 
communautaire de management environne
mental et d�’audit (EMAS) ou ur le norme 
européenne ou internationale de getion 
environnementale. 

Dan le ca prévu aux troi alinéa précé
dent, le pouvoir adjudicateur accepte le 
certificat équivalent d�’organime établi dan 
le autre Etat membre de l�’Union européenne 
et d�’autre preuve équivalente. 

Pour jutifier de e capacité profeion
nelle, technique et financière, le candidat, 
même �’il �’agit d�’un groupement, peut deman
der que oient également prie en compte le 
capacité profeionnelle, technique et 
financière d�’autre opérateur économique 
quelle que oit la nature juridique de lien 
exitant entre ce opérateur et lui. Dan ce ca, 
il doit jutifier de capacité de ce ou ce opé
rateur économique et du fait qu�’il en dipoera 
pour l�’exécution du marché. 

Si le candidat et objectivement dan 
l�’impoibilité de produire, pour jutifier de a 
capacité financière, l�’un de reneignement 
ou document prévu par l�’arrêté mentionné 
au deuxième alinéa et demandé par le pouvoir 
adjudicateur, il peut prouver a capacité par 
tout autre document conidéré comme équi
valent par le pouvoir adjudicateur. 

II.  Le candidat produit également à 
l�’appui de a candidature : 

° La copie du ou de jugement pronon
cé, �’il et en redreement judiciaire ; 

° Une déclaration ur l�’honneur pour 
jutifier qu�’il n�’entre dan aucun de ca 
mentionné à l�’article  de l�’ordonnance du 
6 juin  uviée. 

III.  Le pouvoir adjudicateur peut exiger 
que le candidat joignent une traduction en 
françai, certifiée conforme à l�’original par un 
traducteur aermenté, aux document rédi
gé dan une autre langue qu�’il remettent 
en application du préent article.

Article  
I.  Le candidat auquel il et enviagé 

d�’attribuer le marché produit en outre : 
° Le pièce prévue aux article D.  

ou D.  et D.  du code du travail, 
qui ont à produire tou le ix moi juqu�’à 
la fin de l�’exécution du marché ; 

° Le attetation et certificat délivré par 
le adminitration et organime compétent 
prouvant qu�’il a atifait à e obligation 
ficale et ociale. Un arrêté de minitre 
intéreé fixe la lite de adminitration et 
organime compétent aini que la lite de 
impôt et cotiation ociale devant donner 
lieu à délivrance du certificat. 

II.  Afin de atifaire aux obligation fixée 
au ° du I, le candidat établi dan un Etat 
autre que la France produit un certificat 
établi par le adminitration et organime 
du pay d�’origine. Lorqu�’un tel certificat 
n�’et pa délivré par le pay concerné, il peut 
être remplacé par une déclaration ou er
ment ou, dan le Etat où un tel erment 
n�’exite pa, par une déclaration olennelle 
faite par l�’intéreé devant l�’autorité judiciaire 
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ou adminitrative compétente, un notaire ou 
un organime profeionnel qualifié du pay. 

III.  Le marché ne peut être attribué au 
candidat dont l�’offre a été retenue que i 
celuici produit dan le délai imparti le cer
tificat et attetation prévu au I et au II du 
préent article.S�’il ne peut produire ce 
document dan le délai imparti, on offre et 
rejetée et il et éliminé. 

Le candidat dont l�’offre a été claée immé
diatement aprè la ienne et ollicité pour 
produire le certificat et attetation néceaire, 
avant que le marché ne lui oit attribué. 

Si néceaire, cette procédure peut être 
reproduite tant qu�’il ubite de offre 
conforme au en de dipoition du I de 
l�’article 4 cideou. 

IV.  Le pouvoir adjudicateur peut exiger 
que le candidat joignent une traduction en 
françai, certifiée conforme à l�’original par un 
traducteur aermenté, aux document rédi
gé dan une autre langue qu�’il remettent 
en application du préent article.

Article  
Aprè ignature du marché, en ca d�’inexac

titude de document et reneignement 
mentionné aux I et II de l�’article  aini qu�’aux 
I et II de l�’article , ou en ca de refu de pro
duire le pièce requie aux échéance fixée 
conformément au ° du I de l�’article , il et 
fait application aux tort du titulaire de condi
tion de réiliation prévue par le marché.

Section  : Présentation des offres. 

Article  
Dan l�’avi d�’appel à concurrence ou dan 

le document de la conultation, le pouvoir 
adjudicateur peut demander aux candidat 
d�’indiquer dan leur offre la part du marché 

qu�’il ont l�’intention de outraiter à de tier, 
notamment à de petite et moyenne entre
prie telle que définie par le décret prévu 
à l�’article  de l�’ordonnance n° 4 du 
 juin 4 ur le contrat de partenariat, 
ou à de artian.

Article  
Lorque le pouvoir adjudicateur e fonde 

ur pluieur critère pour attribuer le marché, 
il peut autorier le candidat à préenter de 
variante.

Le pouvoir adjudicateur indique dan l�’avi 
d�’appel à concurrence ou dan le document 
de la conultation �’il autorie ou non le 
variante ; à défaut d�’indication, le variante 
ne ont pa admie.

Le document de la conultation men
tionnent le exigence minimale que le 
variante doivent repecter aini que le 
modalité de leur préentation. Seule le 
variante répondant à ce exigence mini
male peuvent être prie en conidération.

Pour le marché de fourniture ou de 
ervice, une variante ne peut être rejetée au 
eul motif qu�’elle aboutirait, i elle était rete
nue, repectivement oit à un marché de 
ervice au lieu d�’un marché de fourniture, 
oit à un marché de fourniture au lieu d�’un 
marché de ervice.

Section  : Les groupements d�’opérateurs 
économiques. 

Article  
Le groupement d�’opérateur écono

mique ont autorié à e porter candidat. 
Pour la préentation d�’une candidature ou 
d�’une offre, le pouvoir adjudicateur ne peut 
exiger que le groupement d�’opérateur éco
nomique ait une forme juridique déterminée, 
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mai le groupement retenu peut être contraint 
de revêtir une telle forme lorque le marché 
lui a été attribué, i cette tranformation et 
néceaire pour la bonne exécution du marché. 
Dan ce ca, la forme qui era impoée aprè 
attribution et mentionnée, auf impoibilité, 
dan l�’avi d�’appel à concurrence ou dan le 
document de la conultation.

Section  : Examen des candidatures et 
des offres 

Sous-section  : Sélection des 
candidatures. 

Article  
I.  Avant de procéder à l�’examen de 

candidature, �’il contate que de pièce 
dont la production était réclamée ont 
abente ou incomplète, le pouvoir adjudi
cateur peut demander à tou le candidat 
concerné de produire ou de compléter ce 
pièce dan un délai identique pour tou. Il 
peut, dan le même condition, demander 
aux candidat n�’ayant pa jutifié de la capa
cité juridique leur permettant de dépoer 
leur candidature de régularier ur ce point 
leur doier. 

Il en informe le autre candidat qui ont 
la poibilité de compléter leur candidature 
dan le même délai. 

Le candidat qui ne peuvent oumiion
ner à un marché en application de dipoi
tion de l�’article  de l�’ordonnance du 6 juin 
 uviée ou qui, le ca échéant aprè 
mie en �œuvre de dipoition du premier 
alinéa, produient de doier de candida
ture ne comportant pa le pièce mention
née à l�’article , ne ont pa admi à parti
ciper à la uite de la procédure de paation 
du marché. 

II.  Le candidature qui n�’ont pa été 
écartée en application de dipoition du I 
du préent article ont examinée au regard 
de niveaux de capacité profeionnelle, 
technique et financière mentionnée dan 
l�’avi d�’appel à concurrence ou, en l�’abence 
d�’un tel avi, dan le règlement de la conul
tation. Le candidature qui ne atifont pa 
à ce niveaux de capacité ont éliminée.

L�’abence de référence relative à l�’exé
cution de marché de même nature ne peut 
jutifier l�’élimination d�’un candidat et ne 
dipene pa le pouvoir adjudicateur d�’exa
miner le capacité profeionnelle, tech
nique et financière de candidat. 

III.  En ca de procédure retreinte, de 
dialogue compétitif ou de procédure négo
ciée avec publicité et mie en concurrence 
préalable, le pouvoir adjudicateur peut 
décider de retreindre le nombre de candidat 
qui eront admi à préenter une offre, à 
négocier ou à dialoguer. Il mentionne cette 
déciion dan l�’avi d�’appel à concurrence. 
Il fixe alor dan cet avi un nombre minimum 
de candidat admi à préenter une offre, à 
négocier ou à dialoguer et peut également 
fixer un nombre maximum. 

Dan l�’appel d�’offre retreint, le nombre 
minimum ne peut être inférieur à cinq. Dan 
la procédure négociée avec publication d�’un 
avi et dan le dialogue compétitif, le nombre 
minimum ne peut être inférieur à troi. 

Lorque le nombre de candidat atifaiant 
aux critère de élection et inférieur au 
nombre minimum, le pouvoir adjudicateur 
peut continuer la procédure avec le candidat 
ayant le capacité requie. En revanche, le 
pouvoir adjudicateur ne peut pa inviter à 
participer à la procédure d�’autre opérateur 
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économique n�’ayant pa participé à la élec
tion de candidature ou de candidat n�’ayant 
pa le capacité requie. 

IV.  Lorque le pouvoir adjudicateur décide 
de limiter le nombre de candidat admi à 
préenter une offre, il procède à la élection 
de ce candidat en appliquant aux candida
ture retenue conformément aux I et II de 
critère de élection, non dicriminatoire et 
lié à l�’objet du marché, relatif à leur capa
cité profeionnelle, technique et finan
cière. Ce critère ont mentionné dan l�’avi 
d�’appel à concurrence ou, en l�’abence d�’un 
tel avi, dan le règlement de la conultation.

Sous-section  : Attribution des marchés. 

Article  

I.  Pour l�’application de dipoition du 
préent chapitre, ont qualifiée :

 d�’irrégulière une offre incomplète ou non 
conforme aux exigence formulée dan l�’avi 
d�’appel public à la concurrence ou le docu
ment de la conultation ;

 d�’inacceptable une offre dont l�’exécution 
implique de condition méconnaiant la 
légilation en vigueur ou dont le financement 
ne peut être réalié par le crédit budgétaire 
alloué au marché aprè évaluation du beoin 
à atifaire ;

 d�’inappropriée une offre préentant une 
répone an rapport avec le beoin du pouvoir 
adjudicateur qui équivaut à une abence d�’offre.

Le offre n�’encourant aucune de ce caue 
d�’élimination ont qualifiée de conforme. 

II.  Le pouvoir adjudicateur vérifie la 
conformité de offre aux exigence indiquée 
dan l�’avi d�’appel à concurrence ou le 
document de la conultation. Il élimine le 
offre non conforme et attribue le marché 

en e fondant ur le critère prévu au III.

III.  Pour attribuer le marché au candidat 
qui a préenté l�’offre économiquement la plu 
avantageue, le pouvoir adjudicateur e fonde :

° Soit ur une pluralité de critère non 
dicriminatoire et lié à l�’objet du marché, 
notamment le délai de livraion ou d�’exécu
tion, le coût global d�’utiliation, la rentabilité, 
la qualité, le caractère ethétique et fonction
nel, le caractéritique environnementale, la 
valeur technique, le caractère innovant, le 
ervice aprèvente et l�’aitance technique, 
le prix, la date de livraion, le performance 
en matière d�’inertion profeionnelle de 
public en difficulté. D�’autre critère peuvent 
être pri en compte �’il ont jutifié par 
l�’objet du marché ;

° Soit, compte tenu de l�’objet du marché, 
ur le eul critère du prix.

IV.  Sauf dan la procédure du concour, 
lorque pluieur critère ont prévu, le pou
voir adjudicateur précie leur pondération.

Le poid de chaque critère peut être 
exprimé par une fourchette dont l�’écart 
maximal et approprié.

Lorque le pouvoir adjudicateur etime 
pouvoir démontrer que la pondération n�’et 
pa poible, notamment du fait de la com
plexité du marché, il indique le critère par 
ordre décroiant d�’importance.

Le critère aini que leur pondération ou 
leur hiérarchiation ont indiqué dan l�’avi 
d�’appel à concurrence ou dan le document 
de la conultation. 

Sous-section  : Procédure de sélection des 
offres au moyen d�’enchères électroniques. 

Article  

I.  Une enchère électronique et une 
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procédure de élection de offre, réaliée 
par voie électronique, et permettant aux 
candidat de révier leur prix à la baie et 
de modifier la valeur de certain autre élé
ment quantifiable de leur offre. 

II.  Le pouvoir adjudicateur ne peut recou
rir à l�’enchère électronique que pour le 
marché de fourniture d�’un montant upé
rieur au euil de procédure formaliée. 

Le pouvoir adjudicateur ne peut recourir 
aux enchère électronique de façon abuive 
ou de manière à empêcher, retreindre ou 
fauer la concurrence ou de manière à 
modifier l�’objet du marché. 

III.  L�’enchère électronique porte ur 
le prix, ur d�’autre critère quantifiable 
ou à la foi ur le prix et d�’autre critère 
quantifiable. 

Elle intervient aprè une première évalua
tion complète de offre, mettant en �œuvre 
le ca échéant le critère non quantifiable, 
et permettant d�’effectuer leur claement 
final ur la bae d�’un traitement automatié. 

IV.  Le pouvoir adjudicateur qui décide de 
recourir à une enchère électronique en fait 
mention dan l�’avi d�’appel à concurrence. 

Le document de la conultation com
portent, au moin, le information ui
vante : 

° Le élément quantifié de offre ur 
lequel porte l�’enchère électronique ; 

° Le ca échéant, la variation maximale de 
ce élément quantifié ; 

° La nature de information qui eront 
communiquée aux candidat au cour de 
l�’enchère électronique et le moment où elle 
le eront ; 

4° Le information pertinente ur le dérou
lement de l�’enchère électronique, notamment 

le condition dan lequelle le candidat 
pourront enchérir et le écart minimaux qui, 
le ca échéant, eront exigé ; 

° Le information pertinente ur le di
poitif électronique utilié et ur le modalité 
et pécification technique de connexion ; 

6° La durée de l�’enchère ; 

V.  L�’enchère électronique commence aprè 
que le offre ont été évaluée au regard de 
critère ne faiant pa l�’objet de l�’enchère. 

Tou le candidat ayant préenté de offre 
conforme au en du I de l�’article 4 ont 
invité imultanément par voie électronique 
à participer à l�’enchère en préentant de 
nouveaux prix ou de nouvelle valeur. 

Lorque le choix de l�’attributaire du marché 
n�’et pa fondé ur le eul critère du prix, 
l�’invitation adreée à chaque candidat et 
accompagnée du réultat de l�’évaluation de 
on offre réaliée en application du premier 
alinéa. 

L�’invitation mentionne également la for
mule mathématique qui déterminera lor de 
l�’enchère électronique le reclaement 
automatique en fonction de nouveaux prix 
ou de nouvelle valeur préenté. Cette 
formule intègre la pondération de tou le 
critère fixé dan l�’avi d�’appel à concurrence 
ou dan le document de la conultation 
pour déterminer l�’offre économiquement la 
plu avantageue. 

Dan le ca où de variante ont autoriée, 
de formule doivent être fournie éparé
ment pour chaque variante. 

VI.  L�’enchère électronique peut e dérouler 
en pluieur phae dan de condition préci
ée dan le document de la conultation. Elle 
ne peut débuter moin de deux jour ouvrable 
aprè la date d�’envoi de invitation. 
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VII.  Le candidat ont informé intanta
nément de leur claement ou de montant 
correpondant à la meilleure offre. Il peuvent 
également être informé du nombre de 
candidat à l�’enchère et, i le document de 
la conultation le prévoient, de prix et valeur 
propoé par le autre candidat. Cependant, 
en aucun ca, l�’identité de candidat ne peut 
être divulguée pendant le déroulement de 
phae de l�’enchère électronique. 

VIII.  Le pouvoir adjudicateur clôt l�’enchère 
électronique elon l�’une de modalité 
uivante : 

° Aux date et heure fixée dan l�’invitation 
à participer à l�’enchère ; 

° Lorqu�’il ne reçoit plu de nouvelle 
enchère dan le condition prévue par 
l�’invitation à participer à l�’enchère ; 

° Lorque toute le phae de l�’enchère, 
prévue dan l�’invitation à participer à l�’en
chère, ont eu lieu. 

IX.  Aprè la clôture de l�’enchère électro
nique, le marché et attribué conformément 
au II de l�’article 4, en fonction de réultat 
de l�’enchère électronique et ou réerve que 
le candidat dont l�’offre et retenue produie 
le certificat et attetation mentionné aux 
I et II de l�’article , dan le condition fixée 
par le III du même article.

Sous-section  : Offres anormalement 
basses. 

Article  

Si une offre paraît anormalement bae, le 
pouvoir adjudicateur peut la rejeter par 
déciion motivée aprè avoir demandé par 
écrit le préciion qu�’il juge utile et vérifié 
le jutification fournie.

Peuvent être prie en conidération de 

jutification tenant notamment aux apect 
uivant :

° Le mode de fabrication de produit, 
le modalité de la pretation de ervice, 
le procédé de contruction ;

° Le olution technique adoptée ou 
le condition exceptionnellement favorable 
dont dipoe le candidat pour exécuter le 
travaux, pour fournir le produit ou pour 
réalier le pretation de ervice ;

° L�’originalité de l�’offre ;

4° Le dipoition relative aux condition 
de travail en vigueur là où la pretation et 
réaliée ;

° L�’obtention éventuelle d�’une aide d�’Etat 
par le candidat.

Une offre anormalement bae du fait de 
l�’obtention d�’une aide d�’Etat ne peut être 
rejetée que i le candidat n�’et pa en meure 
d�’apporter la preuve que cette aide a été 
légalement accordée. Le pouvoir adjudicateur 
qui rejette une offre pour ce motif en informe 
la Commiion européenne.

Section  : Marchés réservés. 

Article  
La déciion de réerver certain marché ou 

certain lot à de entreprie adaptée, de 
établiement et de ervice d�’aide par le 
travail en application de l�’article 6 de l�’ordon
nance du 6 juin  uviée et mentionnée 
dan l�’avi d�’appel à concurrence.

Chapitre III : Définition et déroulement de 
différente procédure formaliée de paa
tion de marché 

Section  : Appel d�’offres. 

Article  
L�’appel d�’offre et la procédure par 
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laquelle le pouvoir adjudicateur choiit l�’offre 
économiquement la plu avantageue, an 
négociation, ur la bae de critère objectif 
préalablement porté à la connaiance de 
candidat.

L�’appel d�’offre peut être ouvert ou re
treint.

L�’appel d�’offre et dit ouvert lorque tout 
opérateur économique peut remettre une 
offre.

L�’appel d�’offre et dit retreint lorque 
eul peuvent remettre de offre le opéra
teur économique qui y ont été autorié 
aprè élection.

Le choix entre le deux forme d�’appel 
d�’offre et libre.

Sous-section  : Appel d�’offres ouvert. 

Article  
I.  ° Le délai de réception de offre ne 

peut être inférieur à cinquantedeux jour à 
compter de la date d�’envoi de l�’avi d�’appel 
à concurrence.

° Ce délai minimal peut être ramené à 
vingtdeux jour lorque troi condition ont 
réunie :

a) L�’avi de préinformation prévu à l�’article 
 a été publié ;

b) Cet avi a été envoyé à la publication 
cinquantedeux jour au moin et douze moi 
au plu avant la date d�’envoi de l�’avi d�’appel 
à concurrence ;

c) Il contient le même reneignement 
que ceux qui figurent dan l�’avi d�’appel à 
concurrence, pour autant que ce reneigne
ment oient diponible au moment de 
l�’envoi de l�’avi de préinformation.

° Le délai mentionné aux ° et ° 
peuvent être réduit de ept jour lorqu�’un 

avi d�’appel à concurrence et envoyé par 
voie électronique ou télécopie.

4° Le délai mentionné au ° peut être réduit 
de cinq jour lorque le pouvoir adjudicateur 
offre, par voie électronique et à compter de 
la publication de l�’avi d�’appel à concurrence, 
un accè libre, direct et complet aux docu
ment de la conultation en indiquant dan 
le texte de l�’avi l�’adree internet à laquelle 
ce document peuvent être conulté.

° Le réduction de délai mentionnée aux 
° et 4° peuvent être cumulée auf i le pouvoir 
adjudicateur a réduit le délai minimal à vingt
deux jour du fait de la publication d�’un avi 
de préinformation en application du °.

II.  Lorque le document de la conulta
tion ne ont pa acceible par voie électro
nique, il ont envoyé aux opérateur qui le 
demandent en temp utile, dan le ix jour 
qui uivent leur demande.

Le reneignement complémentaire 
demandé en temp utile ont envoyé aux 
opérateur économique au plu tard ix jour 
avant la date limite fixée pour la réception 
de offre.

III.  Le délai minimaux mentionné au I 
ont prolongé dan le hypothèe uivante :

° Lorque le délai prévu au II ne peuvent 
être repecté ;

° Lorque le offre ne peuvent être dépo
ée qu�’à la uite d�’une viite ur le lieux 
d�’exécution du marché ou aprè conultation 
ur place de document complémentaire.

Le candidat ont informé du nouveau 
délai aini fixé.

Sous-section  : Appel d�’offres restreint. 

Article  
Le délai minimal de réception de candi
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dature, en répone à un avi d�’appel à 
concurrence, et de trenteept jour, à 
compter de la date d�’envoi de l�’avi, ou de 
trente jour i l�’avi a été envoyé par voie 
électronique ou télécopie.

En ca d�’urgence ne réultant pa du fait du 
pouvoir adjudicateur, ce délai peut être ramené 
à quinze jour ou à dix jour i l�’avi et envoyé 
par voie électronique ou télécopie.

Article  
Une lettre de conultation et envoyée 

imultanément à tou le candidat élection
né.

Cette lettre de conultation comporte au 
moin :

° Un exemplaire de document de la 
conultation ou, �’il ne ont pa détenu par 
le pouvoir adjudicateur, l�’adree du ervice 
auprè duquel le document de la conulta
tion peuvent être immédiatement obtenu 
ur demande et la date limite pour préenter 
cette demande, ou encore le condition de 
l�’accè à ce document �’il ont mi à di
poition directe par voie électronique ;

° La date et l�’heure limite de réception 
de offre, l�’adree à laquelle elle ont 
tranmie et la mention de l�’obligation de 
le rédiger en langue françaie ;

° Le référence de l�’avi d�’appel à concur
rence publié ;

4° Le ca échéant, la date limite pour deman
der de reneignement complémentaire ;

° La lite de document à fournir avec 
l�’offre ;

6° Le critère d�’attribution du marché �’il 
n�’ont pa été mentionné dan l�’avi d�’appel 
à concurrence ;

° La pondération de critère d�’attribution 
du marché ou, le ca échéant, leur hiérarchi

ation, i ce reneignement ne figurent pa 
dan l�’avi d�’appel à concurrence ou dan le 
document de la conultation.

Article  
I.  Le délai de réception de offre ne peut 

être inférieur à quarante jour à compter de 
l�’envoi de la lettre de conultation.

II.  Ce délai minimal peut être ramené à 
vingtdeux jour lorque troi condition ont 
réunie :

° L�’avi de préinformation prévu à l�’article 
 a été publié ;

° Cet avi a été envoyé à la publication 
cinquantedeux jour au moin et douze moi 
au plu avant la date d�’envoi de l�’avi d�’appel 
à concurrence ;

° Il contient le même reneignement 
que ceux qui figurent dan l�’avi d�’appel à 
concurrence, pour autant que ce reneigne
ment oient diponible au moment de 
l�’envoi de l�’avi de préinformation.

III.  Le délai de réception de offre 
mentionné au I peut être réduit de cinq 
jour lorque le pouvoir adjudicateur offre, 
par voie électronique et à compter de la 
publication de l�’avi d�’appel à concurrence, 
l�’accè libre, direct et complet aux docu
ment de la conultation et à tout document 
complémentaire, en indiquant dan le texte 
de l�’avi l�’adree internet à laquelle ce 
document peuvent être conulté.

IV.  En ca d�’urgence ne réultant pa du 
fait du pouvoir adjudicateur, le délai de récep
tion de offre peut être ramené à dix jour.

V.  Le reneignement complémentaire 
ont envoyé aux opérateur économique 
qui le demandent en temp utile, quatre 
jour au plu tard avant la date limite fixée 
pour la réception de offre.
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VI.  Le délai minimal mentionné au I et 
prolongé dan le hypothèe uivante :

° Lorque le délai prévu au V ne peut être 
repecté ;

° Lorque le offre ne peuvent être 
dépoée qu�’à la uite d�’une viite ur le 
lieux d�’exécution du marché ou aprè conul
tat ion ur place de document  com
plémentaire.

Le candidat ont informé du nouveau 
délai aini fixé.

Section  : Procédures négociées. 

Article  

Le pouvoir adjudicateur peuvent paer 
de marché négocié dan le ca défini 
cideou. 

I.  Peuvent être négocié aprè publicité 
préalable et mie en concurrence : 

° Le marché pour lequel, aprè appel 
d�’offre ou dialogue compétitif, il n�’a été 
propoé que de offre non conforme au 
en du I de l�’article 4. Le condition initiale 
du marché ne doivent pa être ubtantielle
ment modifiée. 

Le pouvoir adjudicateur et dipené de 
procéder à une nouvelle meure de publicité 
�’il ne fait participer à la négociation que le 
ou le candidat qui, lor de la procédure 
antérieure, ont oumi de offre repectant 
le exigence relative aux délai et modalité 
de préentation de offre ; 

° Le marché de ervice, notamment le 
marché de ervice financier mentionné 
au 6° de l�’article  et le marché de preta
tion intellectuelle telle que la conception 
d�’ouvrage, lorque la pretation de ervice 
à réalier et d�’une nature telle que le pé
cification du marché ne peuvent être établie 

préalablement avec une préciion uffiante 
pour permettre le recour à l�’appel d�’offre ; 

° Le marché de travaux qui ont conclu 
uniquement à de fin de recherche, d�’eai, 
d�’expérimentation ou de mie au point et 
non dan le but d�’aurer une rentabilité ou 
le recouvrement de coût de recherche et 
de développement ; 

4° Dan de ca exceptionnel, lorqu�’il 
�’agit de travaux, de fourniture ou de ervice 
dont la nature ou le aléa qui peuvent affec
ter leur réaliation ne permettent pa une 
fixation préalable et globale de prix. 

II.  Peuvent être négocié an publicité 
préalable et an mie en concurrence : 

° Dan la meure trictement néceaire, 
quand une urgence impérieue réultant de 
circontance impréviible pour le pouvoir 
adjudicateur et n�’étant pa de on fait, n�’et 
pa compatible avec le délai exigé par le 
procédure d�’appel d�’offre ou de marché 
négocié avec publicité et mie en concur
rence préalable, et notamment le marché 
conclu pour faire face à de ituation 
d�’urgence impérieue relevant d�’une cata
trophe technologique ou naturelle ; 

° Le marché de fourniture concernant 
de produit fabriqué uniquement à de fin 
de recherche, d�’eai, d�’expérimentation, 
d�’étude ou de développement an objectif 
de rentabilité ou de récupération de coût 
de recherche et de développement ; 

° Le marché paé elon la procédure de 
l�’appel d�’offre, pour lequel il n�’a été dépoé 
aucune offre appropriée au en du I de l�’article 
4, pour autant que le condition initiale du 
marché ne oient pa ubtantiellement modi
fiée et qu�’un rapport oit communiqué, à a 
demande, à la Commiion européenne ; 
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4° Le marché complémentaire de four
niture qui ont exécuté par le fournieur 
initial et qui ont detiné oit au renouvelle
ment partiel de fourniture ou d�’intallation 
d�’uage courant, oit à l�’extenion d�’intalla
tion exitante, lorque le changement de 
fournieur obligerait le pouvoir adjudicateur 
à acquérir un matériel de technique différente 
entraînant une incompatibilité avec le maté
riel déjà acqui ou de difficulté technique 
d�’utiliation et d�’entretien diproportionnée. 
La durée de ce marché complémentaire, 
période de reconduction comprie, ne peut 
dépaer troi an. Le montant total du mar
ché, livraion complémentaire comprie, 
ne peut être égal ou upérieur au euil de 
procédure formaliée, auf i le marché a été 
paé initialement par appel d�’offre et a fait 
l�’objet d�’un avi d�’appel à concurrence publié 
au Journal officiel de l�’Union européenne ; 

° Le marché complémentaire de ervice 
ou de travaux qui conitent en de pretation 
qui ne figurent pa dan le marché initialement 
conclu mai qui ont devenue néceaire, à 
la uite d�’une circontance imprévue, à l�’exé
cution du ervice ou à la réaliation de l�’ou
vrage tel qu�’il et décrit dan le marché initial, 
à condition que l�’attribution oit faite à l�’opé
rateur économique qui a exécuté ce ervice 
ou réalié cet ouvrage : 

a) Lorque ce ervice ou travaux complé
mentaire ne peuvent être techniquement 
ou économiquement éparé du marché 
principal an inconvénient majeur pour le 
pouvoir adjudicateur ; 

b) Lorque ce ervice ou travaux, 
quoiqu�’il oient éparable de l�’exécution 
du marché initial, ont trictement néceaire 
à on parfait achèvement. 

Le montant cumulé de ce marché com
plémentaire ne doit pa dépaer  % du 
montant du marché principal ; 

6° Le marché de ervice ou de travaux 
ayant pour objet la réaliation de pretation 
imilaire à celle qui ont été confiée au 
titulaire d�’un marché précédent paé aprè 
mie en concurrence. 

Le premier marché doit avoir indiqué la 
poibilité de recourir cette procédure pour la 
réaliation de pretation imilaire. Sa mie en 
concurrence doit également avoir pri en 
compte le montant total enviagé, y compri 
celui de nouveaux ervice ou travaux. La durée 
pendant laquelle le nouveaux marché peuvent 
être conclu ne peut dépaer troi an à comp
ter de la notification du marché initial. 

° Le marché de ervice qui ont attri
bué à un ou pluieur lauréat d�’un concour. 
Lorqu�’il y a pluieur lauréat, il ont tou 
invité à négocier. 

° Le marché qui ne peuvent être confié 
qu�’à un opérateur économique déterminé 
pour de raion technique, artitique ou 
tenant à la protection de droit d�’excluivité. 

° Le marché ayant pour objet l�’achat de 
matière première cotée et achetée à une 
boure. 

° Le marché ayant pour objet l�’achat 
de fourniture à de condition particulière
ment avantageue oit auprè d�’un fourni
eur en ceation définitive d�’activité, oit 
auprè de liquidateur d�’une faillite ou d�’une 
procédure de même nature.

Article  
Le délai minimum de réception de candi

dature, en répone à un avi d�’appel à 
concurrence, et de trenteept jour à 
compter de la date d�’envoi de l�’avi, ou de 
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trente jour i l�’avi a été envoyé par voie 
électronique ou télécopie.

En ca d�’urgence ne réultant pa du fait 
du pouvoir adjudicateur, ce délai peut tou
tefoi être ramené à quinze jour ou à dix 
jour i l�’avi et envoyé par voie électronique 
ou télécopie.

Article  
I.  Une lettre de conultation et envoyée 

imultanément à tou le candidat élection
né.

Cette lettre de conultation comporte au 
moin :

° Un exemplaire de document de la 
conultation, ou, �’il ne ont pa détenu par 
le pouvoir adjudicateur, l�’adree du ervice 
auprè duquel le document de la conulta
tion peuvent être immédiatement obtenu 
ur demande et la date limite pour préenter 
cette demande, ou encore le condition 
d�’accè à ce document �’il ont mi à 
dipoition directe par voie électronique ;

° La date et l�’heure limite de réception 
de offre, l�’adree à laquelle elle ont 
tranmie et la mention de l�’obligation de 
le rédiger en langue françaie ;

° Le référence de l�’avi d�’appel à concur
rence publié ;

4° Le ca échéant, la date limite pour 
demander de reneignement complémen
taire ;

° La lite de document à fournir avec 
l�’offre ;

6° Le critère d�’attribution du marché �’il 
n�’ont pa été mentionné dan l�’avi d�’appel 
à concurrence ;

° La pondération de critère d�’attribution 
du marché ou, le ca échéant, leur hiérarchi
ation, i ce reneignement ne figurent pa 

dan l�’avi d�’appel à concurrence ou dan le 
document de la conultation.

II.  Le reneignement complémentaire 
ont envoyé aux opérateur économique 
qui le demandent en temp utile, ix jour 
au plu tard avant la date limite fixée pour la 
réception de offre. Ce délai et ramené à 
quatre jour en ca de délai réduit du fait 
de l�’urgence.

Article  

Le délai de réception de offre et libre
ment fixé par le pouvoir adjudicateur. Il et 
prolongé dan le hypothèe uivante :

° Lorque le délai prévu au II de l�’article 
 ne peuvent être repecté ;

° Lorque le offre ne peuvent être dépo
ée qu�’à la uite d�’une viite ur le lieux 
d�’exécution du marché ou aprè conultation 
ur place de document complémentaire.

Le candidat ont informé du nouveau 
délai aini fixé.

Article  

La négociation et engagée avec le can
didat électionné. Elle ne peut conduire à 
modifier ubtantiellement le caractéritique 
ou le condition d�’exécution du marché 
telle qu�’elle ont définie dan le docu
ment de la conultation.

La négociation et conduite dan le repect 
du principe d�’égalité de traitement de tou le 
candidat. Le information donnée aux can
didat ne peuvent être de nature à avantager 
certain d�’entre eux. Le olution propoée 
ou le information confidentielle communi
quée par un candidat lor de la négociation 
ne peuvent, auf on accord, être révélée aux 
autre candidat par le pouvoir adjudicateur.

La procédure négociée peut e dérouler 
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en phae ucceive à l�’iue dequelle 
certain candidat ont éliminé par applica
tion de critère d�’attribution indiqué dan 
l�’avi ou dan le document de la conulta
tion. Le recour à cette faculté et prévu dan 
l�’avi d�’appel à concurrence ou dan le 
document de la conultation.

Section  : Procédure de dialogue 
compétitif. 

Article  
La procédure de dialogue compétitif et 

une procédure dan laquelle le pouvoir adju
dicateur conduit un dialogue avec le candi
dat admi à y participer en vue de définir ou 
de développer une ou pluieur olution de 
nature à répondre à e beoin et ur la bae 
de laquelle ou dequelle le participant au 
dialogue eront invité à remettre une offre.

Le recour à la procédure de dialogue 
compétitif et poible lorqu�’un marché et 
complexe, c�’etàdire dan l�’une ou l�’autre 
ou dan le deux ituation uivante :

° Lorque le pouvoir adjudicateur n�’et 
objectivement pa en meure de définir eul 
et à l�’avance le moyen technique pouvant 
répondre à e beoin ;

° Lorque le pouvoir adjudicateur n�’et 
objectivement pa en meure d�’établir le 
montage juridique ou financier d�’un projet.

Article  
I.  Le beoin et exigence du pouvoir 

adjudicateur ont défini dan l�’avi d�’appel 
à concurrence, et, le ca échéant, dan un 
programme fonctionnel ou un projet partiel
lement défini.

Le modalité du dialogue ont préciée 
dan l�’avi d�’appel à concurrence ou dan le 
document de la conultation.

II.  Le délai minimal de réception de 
candidature, en répone à un avi d�’appel à 
concurrence, et de trenteept jour à comp
ter de la date d�’envoi de l�’avi, ou de trente 
jour i l�’avi a été envoyé par voie électro
nique ou télécopie.

Article 4 

I.  Le candidat électionné ont imul
tanément invité, par écrit, à participer au 
dialogue.

L�’invitation à participer au dialogue com
porte au moin :

° Un exemplaire de document de la 
conultation ou, �’il ne ont pa détenu par 
le pouvoir adjudicateur, l�’adree du ervice 
auprè duquel le document de la conulta
tion peuvent être immédiatement obtenu 
ur demande et la date limite pour préenter 
cette demande, ou encore le condition 
d�’accè à ce document �’il ont mi à 
dipoition directe par voie électronique ;

° Le référence de l�’avi d�’appel à concur
rence publié ;

° La date et le lieu de déroulement du 
dialogue, aini que l�’obligation d�’utilier la 
langue françaie ;

4° Le ca échéant, la date limite pour deman
der de reneignement complémentaire ;

° La lite de document à fournir ;

6° La pondération de critère d�’attribution 
du marché ou, le ca échéant, leur hiérarchi
ation i ce reneignement ne figurent pa 
dan l�’avi d�’appel à concurrence ou dan le 
document de la conultation.

II.  L�’objet du dialogue et l�’identification 
et la définition de moyen propre à atifaire 
au mieux le beoin. Tou le apect du 
marché peuvent être dicuté avec le can
didat électionné.
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La procédure peut e dérouler en phae 
ucceive de manière à réduire le nombre 
de olution à dicuter pendant la phae du 
dialogue en appliquant le critère d�’attribu
tion indiqué dan l�’avi ou dan le docu
ment de la conultation. Le recour à cette 
faculté et indiqué dan l�’avi d�’appel à 
concurrence ou dan le document de la 
conultation. Dan la phae finale, ce nombre 
doit permettre d�’aurer une concurrence 
réelle, pour autant qu�’il y ait un nombre 
uffiant de candidat ou de olution appro
prié.

Le dialogue e pouruit juqu�’à ce que 
oient identifiée, éventuellement aprè le 
avoir comparée, la ou le olution qui ont 
uceptible de répondre aux beoin, pour 
autant qu�’il y ait un nombre uffiant de 
olution appropriée.

Au cour du dialogue, chaque candidat et 
entendu dan de condition de tricte éga
lité. Le pouvoir adjudicateur ne peut donner 
à certain candidat de information ucep
tible de le avantager par rapport à d�’autre. 
Il ne peut révéler aux autre candidat de 
olution propoée ou de information 
confidentielle communiquée par un candi
dat dan le cadre de la dicuion, an l�’ac
cord de celuici.

III.  lorqu�’il etime que la dicuion et 
arrivée à on terme, le pouvoir adjudicateur 
en informe le candidat qui ont participé 
à toute le phae de la conultation. Il 
invite le candidat à remettre leur offre 
finale ur la bae de la ou de olution qu�’il 
ont préentée et pécifiée au cour du 
dialogue, dan un délai qui ne peut être 
inférieur à quinze jour. L�’invitation à 
remettre leur offre finale comporte au moin 

la date et l�’heure limite de réception de 
ce offre, l�’adree à laquelle elle eront 
tranmie et l�’indication de l�’obligation de 
le rédiger en langue françaie. Ce offre 
doivent comprendre tou le élément 
requi et néceaire pour l�’exécution du 
marché.

Le reneignement complémentaire ur 
le programme fonctionnel ou le projet par
tiellement défini ont envoyé aux opérateur 
économique qui le demandent en temp 
utile, ix jour au plu tard avant la date limite 
fixée pour la réception de offre finale.

De préciion, clarification, perfection
nement ou complément peuvent être 
demandé aux candidat ur leur offre finale. 
Cependant, ce demande ne peuvent avoir 
pour effet de modifier de élément fonda
mentaux de l�’offre finale, dont la variation 
et uceptible de fauer la concurrence ou 
d�’avoir un effet dicriminatoire.

IV.  Il peut être demandé au candidat 
retenu de clarifier de apect de on offre 
ou de confirmer le engagement figurant 
dan celleci, à condition que ceci n�’ait pa 
pour effet de modifier de élément ub
tantiel de l�’offre, de fauer la concurrence 
ou d�’entraîner de dicrimination.

V.  Il peut être prévu dan le document 
de la conultation ou dan l�’avi d�’appel à 
concurrence qu�’une prime era allouée à 
tou le participant au dialogue ou à ceux 
dont le propoition ont fait l�’objet de la 
dicuion ou encore à ceux dont le offre 
ont été le mieux claée.

La rémunération de l�’attributaire du mar
ché tient compte de la prime qui lui a été 
éventuellement verée en application de 
l�’alinéa précédent.
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Section  : Concours. 

Article  
Le concour et la procédure par laquelle 

le pouvoir adjudicateur choiit, aprè mie 
en concurrence et avi d�’un jury, un plan ou 
un projet notamment dan le domaine de 
l�’aménagement du territoire, de l�’urbanime, 
de l�’architecture, de l�’ingénierie ou de 
traitement de donnée, avant d�’attribuer, à 
l�’un de lauréat du concour, un marché.

Le concour peut être ouvert ou retreint.
Un avi de concour et publié dan le 

condition de l�’article 6.
Le jury et compoé excluivement de 

peronne indépendante de participant 
au concour. Lorqu�’une qualification profe
ionnelle particulière et exigée pour partici
per à un concour, au moin un tier de 
membre du jury doivent poéder cette 
qualification ou une qualification équivalente.

Le jury examine le plan et projet préen
té par le candidat de manière anonyme et 
en e fondant excluivement ur le critère 
indiqué dan l�’avi de concour. Un premier 
procèverbal, igné par e membre, 
conigne on claement aini que e ober
vation et, le ca échéant, tout point néce
itant de éclairciement.

Le ca échéant, le candidat peuvent être 
invité par le jury à répondre aux demande 
d�’éclairciement que celuici a conignée 
dan le procèverbal. Un econd procè
verbal conigne ce dialogue entre le 
membre du jury et le candidat.

Le pouvoir adjudicateur choiit le ou le 
lauréat du concour.

Le participant au concour ont indem
nié elon de modalité prévue par le 
règlement du concour.

Section  : Marché de 
conception-réalisation. 

Article - 
I.  Un marché de conceptionréaliation 

et un marché de travaux qui permet à un 
pouvoir adjudicateur de confier à un grou
pement d�’opérateur économique ou, pour 
le eul ouvrage d�’infratructure, à un eul 
opérateur économique une miion portant 
à la foi ur l�’établiement de étude et 
l�’exécution de travaux. 

Le pouvoir adjudicateur mentionné à 
l�’article er de la loi n° 4 du  juillet  
relative à la maîtrie d�’ouvrage publique et à 
e rapport avec la maîtrie d�’�œuvre privée 
ne peuvent, en application du I de l�’article 
 de cette loi, recourir à un marché de 
conceptionréaliation, quel qu�’en oit le 
montant, que i un engagement contractuel 
ur un niveau d�’amélioration de l�’efficacité 
énergétique ou de motif d�’ordre technique 
rendent néceaire l�’aociation de l�’entre
preneur aux étude de l�’ouvrage. 

Le motif d�’ordre technique mentionné 
à l�’alinéa précédent ont lié à la detination 
ou à la mie en �œuvre technique de l�’ouvrage. 
Cette forme de marché �’applique aux opé
ration dont la finalité majeure et une pro
duction dont le proceu conditionne la 
conception, la réaliation et la mie en �œuvre 
aini qu�’à celle dont le caractéritique, 
telle que de dimenion exceptionnelle ou 
de difficulté technique particulière, 
exigent de faire appel aux moyen et à la 
technicité propre de opérateur écono
mique. 

II.  Le pouvoir adjudicateur mentionné 
au deuxième alinéa du I paent de marché 
de conceptionréaliation elon la procédure 
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de l�’appel d�’offre retreint avec intervention 
d�’un jury. Cette procédure et alor oumie 
aux dipoition qui uivent. 

Un jury et déigné par le pouvoir adjudi
cateur. Il comporte au moin un tier de maître 
d�’�œuvre indépendant de candidat et du 
pouvoir adjudicateur et compétent au regard 
de l�’ouvrage à concevoir et de la nature de 
pretation à fournir pour a conception. 

Le jury dree un procèverbal d�’examen 
de candidature et formule un avi motivé 
ur la lite de candidat à retenir. Le pouvoir 
adjudicateur arrête la lite de candidat admi 
à réalier de pretation, auxquel ont 
remie gratuitement le pièce néceaire 
à la conultation. 

Le candidat admi exécutent de preta
tion ur lequelle e prononce le jury, aprè 
le avoir entendu. Ce pretation com
portent au moin un avantprojet ommaire 
pour un ouvrage de bâtiment ou, pour un 
ouvrage d�’infratructure, un avantprojet 
accompagné de la définition de perfor
mance technique de l�’ouvrage. 

Le jury dree un procèverbal d�’examen 
de pretation et d�’audition de candidat 
et formule un avi motivé. 

Le pouvoir adjudicateur peut demander 
de clarification ou de préciion concernant 
le offre dépoée par le candidat. Ce 
préciion, clarification ou complément ne 
peuvent avoir pour effet de modifier de 
élément fondamentaux de l�’offre ou de 
caractéritique eentielle du marché. 

Le marché et attribué au vu de l�’avi du 
jury. 

Le règlement de la conultation prévoit le 
montant de prime et le modalité de réduc
tion ou de uppreion de prime de candi

dat dont le offre remie avant l�’audition 
étaient, elon l�’appréciation du jury, incom
plète ou non conforme au règlement de la 
conultation. Le montant de la prime attribuée 
à chaque candidat et égal au prix etimé de 
étude de conception à effectuer telle que 
définie par le règlement de la conultation, 
affecté d�’un abattement au plu égal à  %. 
La rémunération de l�’attributaire du marché 
tient compte de la prime qu�’il a reçue. 

III.  En vue d�’une opération de réhabilita
tion de bâtiment et i le condition fixée à 
l�’article  ont réunie, le pouvoir adjudi
cateur mentionné au deuxième alinéa du I 
peuvent également paer de marché de 
conceptionréaliation elon la procédure du 
dialogue compétitif régie par la ection  du 
préent chapitre. 

IV.  Le pouvoir adjudicateur mentionné 
au deuxième alinéa du I peuvent, pour le 
opération d�’une valeur inférieure au euil de 
procédure formaliée, paer un marché de 
conceptionréaliation elon de modalité 
de mie en concurrence et de jugement de 
offre librement définie par eux. 

V.  Dan le ca prévu aux III et IV, i le 
document de la conultation ont prévu la 
remie de pretation, il mentionnent éga
lement le montant de prime et le modali
té de réduction ou de uppreion de prime 
de candidat dont l�’offre ne répondait pa 
aux document de la conultation. Le montant 
de la prime attribuée à chaque candidat et 
égal au prix etimé de étude de conception 
à effectuer telle que définie par le règlement 
de la conultation, affecté d�’un abattement 
au plu égal à  %. La rémunération de 
l�’attributaire du marché tient compte de la 
prime qu�’il a reçue. 
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VI.  Le marché de conceptionréaliation 
et contitué au moin de pièce uivante : 

° Le programme de l�’opération au en 
de l�’article  de la loi du  juillet  u
mentionnée ; 

° Le étude de conception préentée 
par l�’opérateur économique retenu ; 

° L�’acte d�’engagement.

Section  : Marché de maîtrise d�’�œuvre. 

Article - 

I.  Le marché de maîtrie d�’�œuvre ont 
pour objet, en vue de la réaliation d�’un 
ouvrage ou d�’un projet urbain ou payager, 
l�’exécution d�’un ou pluieur élément de 
miion défini par l�’article  de la loi n° 
4 du  juillet  relative à la maîtrie 
d�’ouvrage publique et à e rapport avec 
la maîtrie d�’�œuvre privée et par le décret 
n° 6 du  novembre  pri pour 
on application. 

II.  ° Pour le marché de maîtrie d�’�œuvre 
d�’un montant upérieur au euil de procédure 
formaliée, le pouvoir adjudicateur peut 
recourir, à l�’exception du ytème d�’acquii
tion dynamique, aux procédure énumérée 
dan ce même article dan le condition 
fixée pour leur utiliation. 

° Lorque le pouvoir adjudicateur et 
oumi aux dipoition de la loi du  juillet 
 umentionnée et choiit la procédure 
du concour pour la paation d�’un marché 
de maîtrie d�’�œuvre, il repecte la procédure 
du concour retreint définie à l�’article 4 
elon le modalité qui uivent.

Le nombre de candidat admi à concou
rir ne peut être inférieur à troi auf i l�’appli
cation de critère de élection de candi
dature aboutit à un nombre inférieur. 

Le candidature ont tranmie au jury qui 
le examine et formule on avi motivé ur la 
lite de candidat à retenir pour le concour. 

Le pouvoir adjudicateur arrête alor la lite 
de candidat admi à concourir auxquel 
ont remie gratuitement le pièce néce
aire à la conultation. 

Le document de la conultation com
portent notamment le programme de 
l�’opération et le règlement du concour. Ce 
dernier précie le contenu de la miion qui 
era confiée au titulaire, le contenu détaillé 
de pretation que devront fournir le 
candidat, le ca échéant la compoition du 
jury, le critère d�’évaluation de projet 
retenu dan l�’avi de concour. 

Le candidat ayant remi de pretation 
conforme au règlement du concour béné
ficient d�’une prime. L�’avi de concour 
indique le montant de cette prime. 

Le montant de la prime attribuée à chaque 
candidat et égal au prix etimé de étude 
à effectuer par le candidat telle que défi
nie dan l�’avi de concour et préciée 
dan le règlement du concour, affecté d�’un 
abattement au plu égal à  %. Elle et 
allouée aux candidat conformément aux 
propoition du jury.

La rémunération du marché de maîtrie 
d�’�œuvre tient compte de la prime reçue 
pour a participation au concour par le 
candidat attributaire.

[�…]

Chapitre IV : Accords-cadres et marchés à 
bons de commande. 

Article  

I.  Le accordcadre défini à l�’article er 
de l�’ordonnance du 6 juin  uviée ont 
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paé elon le procédure et dan le condi
tion prévue par le chapitre Ier à IV du 
préent titre. Dan ce accord, le pouvoir 
adjudicateur a la faculté de prévoir un mini
mum et un maximum en valeur ou en quantité, 
ou un minimum, ou un maximum, ou encore 
être conclu an minimum ni maximum. 

II.  Le marché paé ur le fondement d�’un 
accordcadre ont de document écrit qui 
précient le caractéritique de pretation 
demandée qui n�’ont pa été fixée dan l�’ac
cordcadre. La concluion de marché paé 
ur le fondement d�’un accordcadre intervient 
oit lor de la urvenance du beoin, oit elon 
une périodicité prévue par l�’accordcadre. 

III.  Lorqu�’un accordcadre et attribué à 
pluieur opérateur économique, ceuxci 
ont au moin au nombre de troi, ou 
réerve d�’un nombre uffiant de candidat 
et d�’offre. Pour chacun de marché à paer 
ur le fondement de cet accord, le pouvoir 
adjudicateur conulte par écrit le opérateur 
économique titulaire de l�’accordcadre et 
organie une mie en concurrence elon la 
procédure uivante : 

° Lorque la remie en concurrence et 
organiée au moment de la urvenance du 
beoin et que le contrat a été divié en lot, 
eul ont conulté le titulaire de lot 
correpondant à l�’objet du marché fondé ur 
l�’accordcadre. 

° Lorque la remie en concurrence et 
organiée elon une périodicité prévue par 
l�’accordcadre, elle porte ur tou le lot. 

° Quel que oit le choix opéré, le partie 
ne peuvent apporter de modification ub
tantielle aux terme fixé dan l�’accordcadre 
lor de la paation de marché fondé ur 
cet accord. 

4° Le pouvoir adjudicateur fixe un délai 
uffiant pour la préentation de offre en 
tenant compte d�’élément tel que la com
plexité de pretation attendue ou le temp 
néceaire à la tranmiion de offre. 

Ce offre ont propoée conformément 
aux caractéritique fixée par l�’accordcadre et 
le document de la conultation propre au 
marché fondé ur l�’accordcadre. Elle ont 
établie par écrit et tranmie au pouvoir 
adjudicateur par tout moyen permettant de 
déterminer la date et l�’heure de réception. Leur 
contenu doit reter confidentiel juqu�’à l�’expi
ration du délai prévu pour le dépôt de offre. 

° Le marché paé ur le fondement de 
l�’accordcadre ont attribué à celui ou, le ca 
échéant, à ceux de titulaire de l�’accord
cadre qui ont préenté le offre économi
quement le plu avantageue, ur la bae 
de critère objectif et non dicriminatoire 
fixé par l�’accordcadre pour l�’attribution de 
ce marché. 

IV.  Lorqu�’un accordcadre a été attribué 
à un eul opérateur économique, le pouvoir 
adjudicateur peut, préalablement à la conclu
ion de marché fondé ur l�’accordcadre, 
demander au titulaire de l�’accordcadre de 
compléter, par écrit, on offre. Le complé
ment aini apporté aux caractéritique de 
l�’offre retenue pour l�’attribution de l�’accord
cadre ne peuvent avoir pour effet de le 
modifier ubtantiellement.

V.  La durée de accordcadre ne peut 
dépaer quatre an, auf dan de ca excep
tionnel dûment jutifié, notamment par leur 
objet, ou par le fait que leur exécution néce
ite de invetiement amortiable ur une 
durée upérieure à quatre an.

La concluion de marché paé ur le 
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fondement d�’un accordcadre ne peut e faire 
que pendant la durée de validité de l�’accord
cadre. Leur durée d�’exécution et fixée 
conformément aux condition habituelle 
d�’exécution de pretation faiant l�’objet de 
l�’accordcadre. Le pouvoir adjudicateur ne 
peut cependant retenir une date de paation 
et une durée d�’exécution telle que l�’exécu
tion de marché e prolonge audelà de la 
date limite de validité de l�’accord dan de 
condition qui méconnaient l�’obligation 
d�’une remie en concurrence périodique de 
opérateur économique. 

VI.  Le marché paé ur le fondement 
d�’un accordcadre peuvent être de marché 
à bon de commande. Il ont alor paé 
elon le règle prévue par le préent article 
et exécuté elon le règle prévue par 
l�’article 4.

Article  
I.  Un marché à bon de commande et 

un marché conclu avec un ou pluieur opé
rateur économique et exécuté au fur et à 
meure de l�’émiion de bon de commande.

Dan ce marché le pouvoir adjudicateur a 
la faculté de prévoir un minimum et un maxi
mum en valeur ou en quantité, ou un mini
mum, ou un maximum, ou encore être 
conclu an minimum ni maximum.

L�’émiion de bon de commande �’effec
tue an négociation ni remie en concurrence 
préalable de titulaire, elon de modalité 
expreément prévue par le marché.

Le bon de commande ont de docu
ment écrit adreé aux titulaire du marché. 
Il précient celle de pretation, décrite 
dan le marché, dont l�’exécution et deman
dée et en déterminent la quantité.

II.  La durée de marché à bon de com

mande ne peut dépaer quatre an, auf dan 
de ca exceptionnel dûment jutifié, 
notamment par leur objet ou par le fait que 
leur exécution néceite de invetiement 
amortiable ur une durée upérieure à 
quatre an.

L�’émiion de bon de commande ne peut 
intervenir que pendant la durée de validité du 
marché. Leur durée d�’exécution et fixée confor
mément aux condition habituelle d�’exécution 
de pretation faiant l�’objet du marché. Le 
pouvoir adjudicateur ne peut cependant retenir 
une date de paation et une durée d�’exécution 
telle que l�’exécution de marché e prolonge 
audelà de la limite de validité de l�’accord dan 
de condition qui méconnaient l�’obligation 
d�’une remie en concurrence périodique de 
opérateur économique.

[�…]

Chapitre VI : Achèvement de la 
procédure. 

Article  

Pour le marché et accordcadre paé 
elon une de procédure formaliée, le 
pouvoir adjudicateur établit un rapport de 
préentation comportant au moin :

° Le nom et l�’adree du pouvoir adjudi
cateur, l�’objet et la valeur du marché, de 
l�’accordcadre ou du ytème d�’acquiition 
dynamique ;

° Le nom de candidat retenu et le 
motif de ce choix ;

° Le nom de candidat exclu et le motif 
du rejet de leur candidature ;

4° Le motif du rejet de offre jugée 
anormalement bae ;

° Le nom du titulaire et le motif du choix 
de on offre, aini que, i elle et connue, la 
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part du marché ou de l�’accordcadre que le 
titulaire a l�’intention de outraiter à de 
tier ;

6° En ce qui concerne le procédure 
négociée, la jutification du recour à ce 
procédure ;

° En ce qui concerne le dialogue compé
titif, la jutification du recour à cette procé
dure ;

° Le ca échéant, le raion pour le
quelle le pouvoir adjudicateur a renoncé à 
paer un marché, un accordcadre ou à 
mettre en place un ytème d�’acquiition 
dynamique ;

° Le ca échéant, l�’indication que de 
fourniture proviennent d�’un pay membre 
de l�’Union européenne ou d�’un autre pay 
ignataire de l�’accord ur le marché public 
conclu dan le cadre de l�’Organiation mon
diale du commerce.

En ca de procédure dématérialiée, le 
pouvoir adjudicateur fournit, en outre, toute 
le information ur le déroulement de 
procédure d�’attribution conduite par voie 
électronique.

Le rapport de préentation et communi
qué en même temp que le marché aux 
organime public au contrôle dequel le 
marché paé par le pouvoir adjudicateur 
ont, le ca échéant, oumi.

Ce rapport ou e principaux élément ont 
communiqué à la Commiion européenne 
à a demande.

Article  
I.  ° Pour le marché et accordcadre 

paé elon une procédure formaliée autre 
que celle du II de l�’article , le pouvoir 
adjudicateur, dè qu�’il a fait on choix pour 
une candidature ou une offre, notifie à tou 

le autre candidat le rejet de leur candida
ture ou de leur offre, en leur indiquant le 
motif de ce rejet. 

Cette notification précie le nom de l�’attri
butaire et le motif qui ont conduit au choix 
de on offre aux candidat ayant oumi une 
offre et à ceux n�’ayant pa encore reçu com
munication du rejet de leur candidature. 

Un délai d�’au moin eize jour et repecté 
entre la date d�’envoi de la notification prévue 
aux alinéa précédent et la date de conclu
ion du marché. Ce délai et réduit à au moin 
onze jour en ca de tranmiion électronique 
de la notification à l�’enemble de candidat 
intéreé. 

La notification de l�’attribution du marché 
ou de l�’accordcadre comporte l�’indication 
de la durée du délai de upenion que le 
pouvoir adjudicateur �’impoe, eu égard 
notamment au mode de tranmiion retenu. 

° Le repect de délai mentionné au ° 
n�’et pa exigé, d�’une part, dan le ca 
d�’attribution du marché au eul opérateur 
ayant participé à la conultation, d�’autre part, 
dan le ca de marché fondé ur un accord
cadre ou un ytème d�’acquiition dyna
mique. 

° Pour rendre applicable le dipoition 
du premier alinéa de l�’article L.  du code 
de jutice adminitrative ou celle du premier 
alinéa de l�’article  de l�’ordonnance n° 
 du  mai  relative aux procédure de 
recour applicable aux contrat de la com
mande publique, le pouvoir adjudicateur 
ayant fait publier l�’avi prévu par l�’article 6 
du préent décret repecte un délai d�’au 
moin onze jour entre la date de publication 
de cet avi et la date de concluion du marché. 

Pour rendre applicable aux marché fon
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dé ur un accordcadre ou un ytème 
d�’acquiition dynamique le dipoition du 
econd alinéa de article cité à l�’alinéa 
précédent, le pouvoir adjudicateur repecte 
un délai d�’au moin eize jour entre la date 
d�’envoi de la notification prévue au ° et la 
date de concluion du marché. Ce délai et 
réduit à au moin onze jour en ca de tran
miion électronique de la notification à 
l�’enemble de titulaire intéreé.

II.  Lorque le pouvoir adjudicateur décide 
de ne pa attribuer le marché ou de recom
mencer la procédure, il informe, dan le plu 
bref délai, le candidat de motif de a 
déciion. Sur demande écrite de candidat, 
la répone et écrite. 

III.  Le pouvoir adjudicateur communique 
à tout candidat écarté qui n�’a pa été deti
nataire de la notification prévue au ° du I du 
préent article le motif du rejet de a can
didature ou de on offre, dan le quinze jour 
de la réception d�’une demande écrite. Si 
l�’offre du candidat a été rejetée pour un motif 
autre que ceux mentionné au I de l�’article 
4, le pouvoir adjudicateur lui communique 
en outre le caractéritique et le avantage 
de l�’offre retenue aini que le nom du ou de 
attributaire du marché ou de l�’accordcadre. 

IV.  Le pouvoir adjudicateur ne peut com
muniquer le reneignement dont la divul
gation : 

a) Serait contraire à la loi, en particulier 
violerait le ecret indutriel et commercial ; 

b) Serait contraire à l�’intérêt public ; 
c) Pourrait nuire à une concurrence loyale 

entre le opérateur économique.

Article  
I.  Pour le marché donnant lieu à l�’une 

de procédure formaliée ou à un accord

cadre, et pour le marché de ervice relevant 
de l�’article  d�’un montant égal ou upérieur 
à   �€ HT, le pouvoir adjudicateur 
envoie pour publication, dan un délai maxi
mal de quarantehuit jour à compter de la 
notification du marché ou de l�’accordcadre, 
un avi d�’attribution. Le pouvoir adjudicateur 
et dipené d�’envoyer un avi d�’attribution 
pour le marché fondé ur un accordcadre.

Le pouvoir adjudicateur envoie un avi ur 
le réultat de la paation de marché fondé 
ur un ytème d�’acquiition dynamique au 
plu tard quarantehuit jour aprè la notifi
cation de chaque marché. Toutefoi, il peut 
n�’envoyer qu�’un avi global chaque trimetre, 
au plu tard quarantehuit jour aprè la fin 
de chaque trimetre.

Le avi d�’attribution ont adreé pour 
publication au Journal officiel de l�’Union 
européenne, conformément au modèle fixé 
par règlement communautaire CE n° 
64/ uvié.

II.  Pour le marché relevant de l�’article 
, le pouvoir adjudicateur adree l�’avi 
d�’attribution à l�’Office de publication offi
cielle de l�’Union européenne en indiquant 
�’il en accepte la publication.

III.  Certaine information relative à la 
paation du marché ou à la concluion de 
l�’accordcadre peuvent ne pa être publiée 
lorque leur divulgation ferait obtacle à 
l�’application de loi, erait contraire à l�’inté
rêt public ou porterait préjudice aux intérêt 
commerciaux légitime de candidat ou 
pourrait nuire à une concurrence loyale entre 
ceuxci.

Article - 
Le marché peuvent donner lieu à de 

verement à titre d�’avance. L�’avance ne peut 
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excéder  % du montant initial, toute taxe 
comprie, du marché ou de la tranche affermie. 
L�’avance peut toutefoi être portée à un maxi
mum de 6 % de ce montant ou réerve que 
le titulaire contitue une garantie à première 
demande. La contitution de cette garantie 
n�’et pa exigée de organime public. 

Le pretation qui ont donné lieu à un 
commencement d�’exécution du marché 
ouvrent droit à de acompte. Le montant 
d�’un acompte ne peut excéder la valeur de 
pretation auxquelle il e rapporte.

Article - 

Pour rendre applicable le dipoition du 
premier alinéa de l�’article R.  du code 
de jutice adminitrative ou celle du premier 
alinéa du I de l�’article 44 du code de 
procédure civile, le pouvoir adjudicateur 
publie au Journal officiel de l�’Union euro
péenne un avi d�’attribution, conforme au 

modèle fixé par le règlement (CE) n° 64 / 
 déjà mentionné, informant de la conclu
ion d�’un marché ou d�’un accordcadre 
dipené d�’obligation de publicité par l�’effet 
de dipoition du préent décret ou paé 
en application de e article  ou . 

Pour rendre applicable le même dipo
ition du code de jutice adminitrative ou 
du code de procédure civile dan le ca d�’un 
marché fondé ur un accordcadre ou un 
ytème d�’acquiition dynamique, le pouvoir 
adjudicateur avie le candidat non retenu 
de la ignature du marché en indiquant le 
nom du bénéficiaire aini que le motif ayant 
conduit au choix de on offre. 

TITRE IV : DISPOSITIONS DIVERSES. 

Article  
Le euil mentionné par le préent décret 

peuvent être modifié par décret.

[�…]

CJCE, 18 vmbr 1999, Tk, ff. C-107/98

[�…]

46  La commune de Viano, en tant que 
collectivité territoriale, et un pouvoir adju
dicateur au en de l�’article er, ou b), de la 
directive /6. Il incombe donc au juge 
national de vérifier i la relation entre elle et 
l�’AGAC remplit également le autre condi
tion prévue par la directive /6 pour 
contituer un marché public de fourniture.

4  Tel et le ca, conformément à l�’article 
er, ou a), de la directive /6, �’il �’agit d�’un 
contrat conclu par écrit à titre onéreux ayant 
pour objet, notamment, l�’achat de produit.

4  Il et contant en l�’epèce que l�’AGAC 

fournit de produit, à avoir de combu
tible, à la commune de Viano contre paie
ment d�’un prix.

4  S�’agiant de l�’exitence d�’un contrat, 
le juge national doit vérifier �’il y a eu une 
convention entre deux peronne ditincte.

  À cet égard, conformément à l�’article 
er, ou a), de la directive /6, il uffit, en 
principe, que le marché ait été conclu entre, 
d�’une part, une collectivité territoriale et, 
d�’autre part, une peronne juridiquement 
ditincte de cette dernière. Il ne peut en aller 
autrement que dan l�’hypothèe où, à la foi, 
la collectivité territoriale exerce ur la per
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onne en caue un contrôle analogue à celui 
qu�’elle exerce ur e propre ervice et où 
cette peronne réalie l�’eentiel de on 
activité avec la ou le collectivité qui la 
détiennent.

  Il convient par conéquent de répondre 
à la quetion préjudicielle que la directive 
/6 et applicable lorqu�’un pouvoir adju

dicateur, telle une collectivité territoriale, 
enviage de conclure par écrit, avec une entité 
ditincte de lui au plan formel et autonome 
par rapport à lui au plan déciionnel, un 
contrat à titre onéreux ayant pour objet la 
fourniture de produit, que cette entité oit 
ellemême un pouvoir adjudicateur ou non.

[�…]
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Partenariats public-public et public-privé

Est-il possible, pour une collectivité publique :
�•  de béné cier des économies d�’échelle du partenariat 

public-privé sans con er le  nancement au partenaire 
privé ?

�•  de recourir à un contrat global de longue durée hors 
contrat de partenariat ?

�•  pour une société privée  liale de personnes publiques 
d�’échapper aux textes castrateurs de la commande 
publique ?

�•  et ce, toujours dans l�’intérêt général (et celui du contri-
buable) ?

Sous certaines conditions, oui. 
C�’est à cet e  et que le montage contractuel innovant �– 
fondé sur un partenariat public-public articulé à un parte-
nariat public-privé �– a été conçu. Ce montage peut consti-
tuer dans certains cas une alternative au contrat de 
partenariat. Le présent ouvrage, concis, écrit dans un style 
direct, sans langue de bois, en dévoile les fondements juri-
diques et les ressorts primordiaux.
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