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« L’Université n’entend ni approuver, ni désapprouver les opinions particulieres émises

dans ce mémoire. Ces opinions sont considérées comme propres a leur auteur. »

L’auteur certifie que le mémoire présenté en vue de I’obtention du Master 2 Droit public,
parcours Droit et politiques de Défense et de Sécurité Nationale a été écrit de sa main, que ce

travail est personnel et que toutes les sources utilisées ont été indiquées dans leur totalité.
I1 atteste sur I’honneur qu’il n’a ni recopié, ni utilisé¢ des idées ou des formulations tirées d’un

ouvrage, article ou mémoire en version imprimée ou électronique sans mentionner précisément

leur origine et que les citations intégrales sont signalées entre guillemets.
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Introduction

Paragraphe 1 — Les marchés de défense ou de sécurité en
France: une évolution récente intrinsequement liée a la
construction européenne

« [Le Code de la Commande Publique] constitue une étape déterminante dans la
démarche de rationalisation et de modernisation du droit de la commande publique, initiée
avec la transposition des directives européennes de 2014. Il permet en effet de simplifier les
regles de la commande publique et de renforcer la sécurité juridique des contrats, ce qui
contribuera a limiter au maximum les contentieux ». Telle est la position du ministére de
I’ Action et des Comptes publics® au sujet du Code de la Commande publique (CCP), entré en
vigueur au 1°" avril 2019. Partant, le ministére faisant lui-méme référence aux directives
européennes de 2014 relatives aux marchés publics 2, il est intéressant d’analyser la
transposition des directives. Il s’agira non seulement de celles de 2014 évoquées par le
ministére, mais également celle de 2009 qui intéresse tout particulierement les marchés de

défense et de sécurité®, qui font 1’objet des développements suivants.

Il convient en avant-propos de rappeler que dés la création de la Communauté
Européenne du Charbon et de 1’ Acier, « ancétre » de I’Union européenne, I’objectif latent était
le maintien de la paix en Europe, par la mutualisation des matériaux essentiels a la production
d’armes. La volonté de I’Union européenne, telle que construite aujourd’hui, de s’investir dans
le domaine de la sécurité s’explique donc aisément. Pourtant, pour les Etats membres, ce
domaine reste difficilement transférable a I’'Union européenne. De ce fait, bien qu’elle tente de
réglementer de plus en plus cette matiere, la défense reste du ressort du domaine régalien des
Etats membres. Cela se comprend dans la mesure ou les « services régaliens font exister I’Etat

ou lui permettent de fonctionner, comme l’armée, la justice, la diplomatie, les finances. Ils

1 Réponse du ministére de I’ Action et des Comptes publics, publiée dans le JO Sénat du 16/05/2019, p. 2607

2 Directive 2014/24/UE du Parlement européen et du Conseil du 26 février 2014 sur la passation des marchés
publics et abrogeant la directive 2004/18/CE et Directive 2014/25/UE du Parlement européen et du Conseil du 26
février 2014 relative a la passation de marchés par des entités opérant dans les secteurs de 1’eau, de 1’énergie, des
transports et des services postaux et abrogeant la directive 2004/17/CE

3 Directive 2009/81/CE du Parlement européen et du Conseil du 13 juillet 2009, relative a la coordination des
procédures de passation de certains marchés de travaux, de fournitures et de services par des pouvoirs adjudicateurs
ou entités adjudicatrices dans les domaines de la défense et de la sécurité, et modifiant les directives 2004/17/CE
et 2004/18/CE
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correspondent a des fonctions liées de souveraineté de I’Etat* ». Le role du ministére des
Armées (MINARM) étant précisément d’assurer 1’intégrité territoriale de 1’Etat, il participe
directement au maintien de sa souveraineté. Les dérogations aux principes de libre concurrence
apparaissent donc comme des mesures nécessaires lorsqu’il s’agit d’équiper les forces armées
francaises. Ces dérogations permettent aux Etats membres de conserver une marge
d’appréciation en ce qui concerne les mesures qu’ils estiment nécessaires pour préserver leur
sécurité publique, tant qu’ils respectent le principe de proportionnalité®. Le domaine de la
défense a donc toujours été un domaine sensible, exclu de la construction européenne du fait de
I’échec de la Communauté européenne de défense de 1953°. De ce fait, il a trés tot fait I’objet
de dérogations quant a la circulation des matériaux nécessaires a la sauvegarde des intéréts
sécuritaires de la Nation. A ce titre, les Etats membres considérent que 1’armement ne fait pas
partie du domaine économique classique’. Ainsi, dés 1958 le Conseil a établi une liste de
produits®, mise a jour réguliérement, auxquels ne sont pas appliquées les régles de 1’Union.
Cette liste indique les produits pour lesquels les Etats membres peuvent faire jouer I’exemption
aux regles de concurrence, prévue par I’article 346 du Traité sur le Fonctionnement de 1’Union
européenne (TFUE). L’objectif de cet article est ainsi de préserver les « intéréts essentiels » de
la sécurité nationale en permettant & un Etat membre de « prendre les mesures qu'il estime
nécessaires a la protection des intéréts essentiels de sa sécurité et qui se rapportent a la

production ou au commerce d'armes, de munitions et de matériel de guerre »°,

Bien que la Cour de Justice ait eu 1’occasion de préciser que ces dispositions « ne se prétent
pas & une interprétation extensive »1°, I’exception est devenue la régle!!. Une pratique a
tendance protectionniste fréquente a été mise en place par les Etats membres : les
compensations industrielles. Cette pratique consiste pour les Etats achetant des équipements en
matiere militaire a des entreprises non nationales a leur imposer le paiement d’une

compensation, ¢’est-a-dire un « ensemble de pratiques commerciales dont le but est de rétablir

4 GULIELMI G.J, KOUBI G., Droit du service public, Ed. Montchrestien, Coll. DOMAT, 2000, pp. 585, p. 167
5 Article 36 TFUE

5 IRONDELLE B., « L’Europe de la défense a la croisée des chemins ? », Critique internationale, 2005, n° 26, p.
180

"CHARDIGNY C, Contrats et marchés publics de défense, Bruxelles, ed. Bruylant, 2013, p 65

8 Décision du Conseil 255/58 du 15 avril 1958

% Article 346 81 b) TFUE

10 CJCE 16 septembre 1999, Commission des Communautés européennes ¢/ Espagne C-414/97

11 CHARDIGNY C, Contrats et marchés publics de défense, Bruxelles, ed. Bruylant, 2013, p 66
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1’équilibre des termes de 1’échange au profit du pays acheteur »2, Concrétement, cela signifie
que I’entreprise productrice a qui achéte 1’Etat s’engage en retour de I’importante commande
passée a investir dans la production nationale. Un tel mécanisme constitue une violation du
principe de non-discrimination®. En effet, I’intervention étatique dans I’industrie nationale,
grace aux clauses compensatoires introduites dans les marchés passés, crée une mesure
restrictive * au sens du droit de I’'UE puisqu’elle pénalise les opérateurs économiques
non-nationaux en leur imposant d’autres obligations que celles de production ou fourniture du
matériau objet du contrat. Ces obligations supplémentaires se matérialisant au travers de
contreparties économiques a 1’obtention du marché *® sont dés lors considérées comme

incompatibles avec les Traités®.

Paragraphe 2 — La directive défense!’ : une conciliation entre
européanisation et impératifs de sécurité

I1 est ainsi intéressant de s’interroger sur la manicre dont s’effectue la conciliation des
impératifs de sécurité et les principes essentiels du droit de la concurrence, issus du droit
I’Union européenne. En effet, I’Union tend en permanence a ouvrir le marché intérieur et a
garantir 1’exercice d’une concurrence loyale. C’est a ce titre qu’elle cherche a inclure les
marchés de la défense dans le droit commun du marché intérieur. Dans la mesure ou la défense
est un domaine extrémement sensible, longtemps resté sans encadrement Iégislatif, les marchés
publics de la défense restaient soumis au droit commun de I’UE. Toutefois, les Etats s’y
soustrayaient en invoquant systématiquement I’article 346 TFUE. Ce constat a abouti a

I’élaboration de ce que qui est communément appelé le « paquet défense », composé d’une

2 Archives du Centre d’Etudes Stratégiques de la Marine, « La gestion des compensations dans 1’industrie
d’armement  :  enjeux et  perspectives », 2009,  pp. 13, pl, disponible  sur:
http://cesm.marine.defense.gouv.fr/index.php/publications/archives [Consulté le 12/07/2019]

13 Voir Annexe 1

14 Communiqué de presse de la Commission européenne du 25 janvier 2018, relatif aux marchés publics de la
défense et a I’ouverture de procédures d’infraction a I’encontre de cinq Etats membres

15 Archives du Centre d’Etudes Stratégiques de la Marine, « La gestion des compensations dans I’industrie
d’armement :  enjeux et  perspectives », 2009, pp. 13, pl, disponible sur
http://cesm.marine.defense.gouv.fr/index.php/publications/archives [Consulté le 12/07/2019]

16 Rapport de la Commission au Parlement européen et au Conseil COM (2016) 762 final du 30 novembre 2016
sur la mise en oeuvre de la directive 2009/81/CE relative aux marchés publics dans les domaines de la défense et
de la sécurité, conformément a 1’article 73, paragraphe 2, de ladite directive

7 Directive 2009/81/CE du Parlement européen et du Conseil du 13 juillet 2009, relative a la coordination des
procédures de passation de certains marchés de travaux, de fournitures et de services par des pouvoirs adjudicateurs
ou entités adjudicatrices dans les domaines de la défense et de la sécurité, et modifiant les directives 2004/17/CE
et 2004/18/CE
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communication de la Commission datant de 20078, ainsi que de deux directives de 2009*°, dont
I’une s’intéresse spécialement a la question des marchés de défense et de sécurité. L’objectif de
ces textes est de limiter le recours a I’article 346 TFUE en établissant un « marché européen
des équipements de défense »2°, ou seraient effectivement appliquées les régles de concurrence,
de transparence et de non-discrimination. Cependant la directive 2009/81/CE ne réglementait
que partiellement la passation des marches de défense et de sécurité. Ceci explique que certains
articles du Code de la Commande Publique relatifs aux marchés de défense et de sécurité ne se

retrouvent qu’en droit francais.

Cette évolution s’est faite notamment grace au Traité de Maastricht?* qui a marqué la volonté
des Etats d’étendre la coopération a des questions sensibles pour la souveraineté, comme la
diplomatie, la sécurité, la politique étrangére. Cependant, le modéle d’intégration apparaissait
trop contraignant. Les Etats membres ont donc préféré revenir au modele classique de la
coopération intergouvernementale, plus respectueux de la souveraineté étatique. Cette méthode
se traduit par un refus par principe de tout transfert de souveraineté, les Etats cherchant
simplement a rapprocher leur politique et dégager des positions communes. Ceci a donc abouti
a I’élaboration de directives, régles liant « tout Etat membre destinataire quant au résultat a
atteindre, tout en laissant aux instances nationales la compétence quant a la forme et aux

moyens?? ».

L’édiction de cette directive 2009/81/CE relative aux marchés de défense a crée
I’obligation pour les Etats membres de la transposer dans leur droit national, et ce avant le 21
ao(t 20112, La transposition d’une directive européenne implique que tout Etat membre

destinataire d’une directive communautaire doit procéder a I’adoption des mesures nécessaires

18 Communication de la Commission au Parlement européen, au Conseil, au Comité économique et social européen
et au Comité des régions, « Stratégie pour une industrie européenne de la défense plus forte et plus compétitive »,
5 décembre 2007

19 Directive 2009/43/CE du Parlement et du Conseil du 6 mai 2009 simplifiant les conditions des transferts de
produits liés a la défense dans la Communauté Directive 2009/81/CE du Parlement européen et du Conseil du 13
juillet 2009, relative a la coordination des procédures de passation de certains marchés de travaux, de fournitures
et de services par des pouvoirs adjudicateurs ou entités adjudicatrices dans les domaines de la défense et de la
sécurité, et modifiant les directives 2004/17/CE et 2004/18/CE

20 Rapport de la Commission au Parlement européen et au Conseil COM (2016) 762 final du 30 novembre 2016
sur la mise en ceuvre de la directive 2009/81/CE relative aux marchés publics dans les domaines de la défense et
de la sécurité, conformément a 1’article 73, paragraphe 2, de ladite directive

2L Traité instituant 1’Union européenne et modifiant les traités instituant les Communautés européennes, signé le 7
février 1992 a Maastricht et entré en vigueur le 1¢ novembre 1993

22 Article 288 TFUE

2 Article 72 « Transposition », Directive 2009/81/CE
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a sa mise en ceuvre?*. En France, la transposition compléte a été réalisée au de plusieurs textes,
a commencer par la loi du 21 juin 20112, complétée quelques mois plus tard par un décret du
14 septembre 20112 et un arrété en date du 3 octobre 2011%’. Ces textes sont restés en vigueur
jusqu’en 2016, date a laquelle a été pris le décret n°2016-361 relatif a la passation des marchés
publics de défense ou de sécurité?®. Ce décret est ainsi venu compléter I’ordonnance de 2015%°

transposant les directives européennes relatives aux marchés publics de 2014%,

Les trés nombreuses surtranspositions de directives européennes présentes dans le droit francais
ont rapidement conduit le Conseil d’Etat a qualifier la situation d” « urgence démocratique » 3
compte tenu de leur impact négatif sur la qualité du droit. La surtransposition est un mécanisme
d’adoption ou maintien de mesures aussi bien législatives que réglementaires allant au-dela des
exigences minimales d’une directive de I’UE. Par conséquent, un tel mécanisme tend a causer

des distorsions de concurrence dans un marché aussi européanisé que celui de la France.

Conscient des problemes que cela représente, le législateur a voté une loi d’habilitation pour
une simplification et une clarification du droit de la commande publique dés le mois de
décembre 201632, A partir de cette date, le Gouvernement disposait alors d’un délai de vingt-
quatre mois pour élaborer et promulguer la partie Iégislative du futur code. Faisant suite a cela,
une circulaire a été émise®, identifiant notamment les surtranspositions comme une des causes

de I’inflation législative.

% TFiche d’orientation Dalloz, «Directive de 1’Union européenne », octobre 2018, disponible sur :
https://www.dalloz.fr/documentation/Document?id=DZ/OASIS/000329 [consulté le 24/07/2019]

%5 Loi n° 2011-702 du 22 juin 2011 relative au contrdle des importations et des exportations de matériels de guerre
et de mateériels assimilés, a la simplification des transferts des produits liés a la défense dans I'Union européenne
et aux marchés de défense et de sécurité

% Décret n° 2011-1104 du 14 septembre 2011 relatif a la passation et a I’exécution des marchés publics de défense
ou de sécurité

27 Arrété du 3 octobre 2011 modifiant I’arrété du 28 aofit 2006 relatif aux spécifications techniques des marchés et
des accords-cadres

28 Décret n° 2016-361 du 25 mars 2016 relatif aux marchés publics de défense ou de sécurité

29 Ordonnance n° 2015-899 du 23 juillet 2015 relative aux marchés publics

%0 Directive 2014/24/UE du Parlement européen et du Conseil du 26 février 2014 sur la passation des marchés
publics et abrogeant la directive 2004/18/CE et Directive 2014/25/UE du Parlement européen et du Conseil du 26
février 2014 relative a la passation de marchés par des entités opérant dans les secteurs de I’eau, de 1’énergie, des
transports et des services postaux et abrogeant la directive 2004/17/CE

31 CE, « Etude annuelle 2016, simplification et qualité du droit », La documentation Frangaise, septembre 2016
32 Loi « Sapin Il » n° 2016-1691 du 9 décembre 2016 relative a la transparence, a la lutte contre la corruption et a
la modernisation de la vie économique, article 38

33 Circulaire du 26 juillet 2017 relative a la maitrise du flux des textes réglementaires et de leur impact, JORF
n°0175, texte n°3, 28 juillet 2017
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La loi de programmation militaire pour 2019-2022% prend également en compte ce constat
généralisé a I’ensemble de la commande publique en 1’appliquant plus spécifiquement aux
marchés de défense. Il y a en effet la volonté de supprimer certaines surtranspositions qui se
trouvaient dans I’ordonnance de 2015. L’ensemble de ces actions a abouti sur la promulgation,
fin 2018, d’une ordonnance — portant partie législative®® du désormais Code de la Commande

Publique — et d’un décret — portant partie réglementaire - entrés en vigueur au 1% avril 2019.

Paragraphe 3 — Le régime des exclusions des procédures de
passation d’'un marché public: des surtranspositions
questionnables

Malgré cette refonte du droit de la commande publique et les objectifs affichés, certaines
surtranspositions demeurent dans le Code actuel. Dés lors, a la lueur de deux stages réalisés au
sein du service juridique et contentieux de la Direction Générale de I’Armement (DGA) et de
la division achats publics de la Plate-Forme Commissariat Sud-Ouest (PFC-SO), il apparait
vital de se pencher sur ces surtranspositions au travers du régime des exclusions des procédures

de passation, qui en comporte encore quelques-unes.

Alors méme que la tendance actuelle est a la suppression des surtranspositions dans le
domaine des achats publics®’, quels éléments peuvent encore justifier le maintien de telles
dispositions plus restrictives que le droit de 1’Union européenne ? Plus encore, quelles peuvent
étre les conséquences du maintien de ces dispositions dans le processus achat du ministere des
Armées (MINARM) ?

Le MINARM représente 267 604 personnels, dont 206 317 militaires qui travaillent de concert
avec les 61 287 civils pour servir I’Etat francais®. Ce sont autant de militaires qui doivent étre
soutenus, notamment par la DGA et les PFC. Ainsi, les achats publics représentent 1 866

personnels civils quand les juristes ne representent que 468 personnels civils.

34 LOI n° 2018-607 du 13 juillet 2018 relative a la programmation militaire pour les années 2019 & 2025 et portant
diverses dispositions intéressant la défense

35 Ordonnance n° 2018-1074 du 26 novembre 2018 portant partie législative du code de la commande publique

36 Décret n° 2018-1075 du 3 décembre 2018 portant partie réglementaire du code de la commande publique

37 Voir notamment le projet de loi portant suppression de surtranspositions de directives européennes en droit
francais dont le texte a été adopté en premiere lecture par le Sénat le 7 novembre 2018

3 Bilan social 2018 du ministére des Armées publié par le SGA
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Le présent mémoire de stage se décomposera ainsi en trois parties permettant de
comprendre I’imbrication des deux structures dans lesquelles les stages ont été effectués
(Chapitre 1) et d’en illustrer la réalisation grace a des exemples tirés des documents produits
durant ce stage (Chapitre 2). Enfin il s’agira d’approfondir un point qui se révele problématique
en ce qui concerne les marchés de défense, a savoir une transposition divergente de la directive

2009/81/CE dans les articles relatifs aux interdictions de soumissionner (Chapitre 3).
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Chapitre 1 : Présentation de deux structures au sein du
MINARM actrices de la commande publique

Diverses entités ont pour mission d’effectuer les achats de travaux, fournitures et
services au profit des personnels du MINARM. Dans le cadre de ce Master, et pour la réalisation
de ce mémoire, deux stages distincts ont été effectués. Une telle immersion au sein de deux
structures du ministére des Armées mettant en ceuvre les achats publics, la DGA (paragraphe
1) et la PFC-SO (paragraphe 2) a permis d’observer, de mettre en pratique et de questionner les
régles relatives a la commande publique, mais surtout d’observer leur complémentarité

(paragraphe 3).

Paragraphe 1 — La Direction Générale de I'Armement
« Construire ensemble la défense de demain »

La DGA est une entité multi-facette (A), chargée notamment de la passation de marches
de défense (B) afin d’équiper les forces armées frangaise. La réalisation d’un stage au sein du
département juridique de son service achat d’armement s’est avérée étre une expérience

enrichissante sur de nombreux points (C).

A) La DGA, une entité plurielle promouvant I'image de la France en
matiere de défense

La DGA est ’'une des trois branches du MINARM, également constitué par le Chef
d’Etat-Major des Armées (CEMA) et du Secrétaire Général pour I’ Administration (SGA). Au
ceeur de I’industrie de défense francaise, la DGA a pour mission d’assurer la souveraineté de la
France dans ce domaine. Créée en 1961 par le Général de Gaulle®, la DGA est en charge de
I’équipement des forces armées francaises en matiere d’armement. Outre cette fonction
essentielle, elle cherche également a renforcer I’innovation en matiére de défense, & promouvoir

la coopération européenne en la matiére et & soutenir les exportations*.

39 Fiche profil de la DGA, « DGA Construisons ensemble la défense de demain », avril 2019
40 Document de présentation de la DGA, avril 2019
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Du fait de ces missions extrémement variées quant a leurs perspectives et objectifs, la DGA se
compose de prés de 10 000 collaborateurs*!, répartis en différentes directions et poles*. Plus
particulierement, du fait d’'une ambition politique forte d’inscrire la défense dans une démarche
européenne, la direction de la stratégie, dirigée depuis 2014 par I’Ingénieure générale hors
classe de I’armement Caroline LAURENT, a en charge la gestion des bases industrielles et
technologiques de défense (BITD) francaise et européenne. Une BITD forte permettant d’étre
compétitif sur le marché de I’armement, une BITD européenne développée permettrait a fortiori
a I’Union européenne de s’ imposer face a des géants de I’armement comme les Etats-Unis. De
la méme maniére, sur la volonté de la ministre des Armées Mme Florence PARLY, 1’Agence
de ’innovation de défense a été créée le 1% septembre 2018 et directement rattachée au
directeur général pour I’armement, M. Joél BARRE®**. Bien que rattachée directement a la
DGA, I’Agence de I’innovation de défense, dirigée par un civil, M. Emmanuel CHIVA, apparait
comme un segment isolé. Cette spécificité permet aux personnels de ce pble de favoriser
I’innovation, en effectuant des recherches — il s’agit alors d’innovation planifiée — ou en

effectuant des captations d’innovations civiles dans une optique d’innovation ouverte.

De maniére plus concréte, pour mener a bien ses missions, 1’organisation de la DGA
s’articule autour de trois volets. Le premier volet, relatif a I’architecture capacitaire vise a
penser un systeme donné de maniere globale, et ce des la phase de conception. Il y a ainsi un
double aspect d’intégration au niveau européen et d’approche collaborative avec les armées.
L’objectif est ainsi d’améliorer les systémes de combat en adaptant les processus d’élaboration

aux besoins.

Le second volet, stratégie de souveraineté, vise a permettre a la France de devenir leader au sein
des différents programmes européens ayant attrait a la défense comme le programme européen
de développement industriel de défense en renforcant notamment la compétitivité industrielle
et en soutenant et en incluant les PME. De ce fait, la DGA soutient pleinement une BITD forte,
ce qui permet notamment de soutenir les PME stratégiques. Par cette implication, les différents

industriels acquiérent une meilleure visibilité, permettant d’accroitre les exportations et de

4l « Le recrutement a la DGA », 8 février 2019, disponible sur : https://www.defense.gouv.fr/dga/recrutement2/le-
recrutement-a-la-dga [consulté le 30/07/2019]

42 \/oir Annexe 2

43 « Présentation de 1’agence », disponible sur : https://www.defense.gouv.fr/aid/I-agence/presentation [consulté
le 30/07/2019]

4 \oir Annexe 2
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renforcer 1’autonomie frangaise en la matiére. La DGA accompagne a ce titre les industriels
dans leurs exportations pour permettre une adaptation a la demande de I’Etat client. Elle exerce

pour ce faire un contrdle a priori mais également un contréle a posteriori.

Enfin, le troisiéme volet vise a simplifier et accélérer le cycle d’acquisition des équipements.
Dés lors, il s’agit du volet le plus pertinent pour le présent mémoire puisqu’il vise a simplifier
et accélérer le cycle d’acquisition des équipements. La DGA meéne ainsi de grands programmes
d’armement dits complexes, mais également des opérations connexes, ce qui permet de
répondre a tous les besoins en équipement émis par les armées. Les achats d’équipement a
destination des forces s’effectuent au sein de la direction des opérations, et plus particulierement
au service des achats d’armement (S2A) ou travaillent conjointement depuis 2016, date de
création du service*, 450 experts : acheteurs, juristes, experts techniques. A ce titre, le Code de
la Commande Publique récemment entré en vigueur devrait permettre une simplification dans

la passation des marchés de défense et de sécurité.

B) Les marchés de défense ou de sécurité, un enjeu économique
certain

Les marchés de défense et de sécurité visent a satisfaire les besoins de I’Etat en matiére
de travaux, fournitures et services dans le domaine de la défense et de la sécurité*®. Par
définition, ces marchés ne s’ancrent pas dans le droit commun, du fait de leur objet particulier.
L’objet du marché, critére déterminant pour qualifier un marché public de défense ou de
sécurité, doit &tre militaire ou destiné a la sécurité*’, sans qu’il n’y ait de définition plus précise
dans le Code. Selon la directive 2009/81/CE, la notion d’« équipement militaire » renvoie a la
liste de matériels de 1958 évoquée précédemment, devant étre entendue au sens large selon
les différentes évolutions, technologiques, politiques et des besoins. Cette notion peut en outre
étre utilisée pour désigner du matériel initialement civil mais utilisés pour des fins militaires*®.

Néanmoins, sur ce dernier point, la Cour de Justice est intervenue afin de limiter I’application

4 «Présentation » du S2A, 21 mars 2018, disponible sur IXARM, le portail de ['armement:
https://www.ixarm.com/fr/connaitre-le-service-des-achats-s2a [Consulté le 19/04/2019]

46 Code de la Commande Publique, Article L. 1113-1

47 Code de la Commande Publique, Article L. 1113-1, 1° et 2°

48 Décision du Conseil 255/58 du 15 avril 1958

49 Directive 2009/81/CE, considérant 10
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des regles spécifiques aux marchés de défense aux biens a double usage en estimant que la
finalité militaire ne peut pas étre simplement éventuelle mais doit étre certaine®. De plus, la
Cour a également indiqué que la fin spécifiquement militaire s’observait au regard non
seulement de I’application du bien mais également au regard de ses propriétés, initiales ou
relevant de modifications substantielles®l. Les précisions ainsi apportées par la directive
2009/81/CE et le juge européen concernant le champ d’application de la directive, donc de
I’article L. 1113-1 1° du Code de la Commande Publique, permettent de saisir 1’étendue des
marchés de défense ou de sécurité, pour le volet défense objet du présent mémoire, sans pour

autant permettre de les définir de maniére claire et synthétique.

Cette notion de marché de défense apparait donc incertaine, ce qui permet une flexibilité lors
de leur passation. En effet, grace au caractere vague des dispositions permettant la qualification
d’un marché de défense, 1’Etat acheteur peut largement négocier avec les différents opérateurs
économiques avec lesquels il souhaite contracter®?. Cet aménagement permet dans un premier
temps d’obtenir le meilleur rapport qualité-prix, mais également de s’assurer, lors de réunions
pouvant étre organisées, que le besoin a bien été compris, dans tous ses aspects. Ceci permet
ainsi d’avoir une livraison en conformité totale avec la demande, ce qui est une nécessité
absolue compte tenue de 1’enjeu économique, politique et surtout de sécurité que cela représente
pour I’Etat. Enfin, ces dispositions permettent une gestion optimale des deniers publics. Ceci
reste une contrainte a prendre en considération compte tenue de I’importance financiére que
représentent ces marches. La fonction de régulation du droit de la commande publique apparait
donc pleinement ici. En effet, les dispositions relatives aux marchés de défense ou de sécurité
s’appliquent de la conception a 1’élimination® des produits entrant dans la catégorie des
équipements militaires ou de sécurité, 1’article L. 1113-1 3° du Code de la Commande Publique

faisant référence au cycle de vie de 1’équipement.

Par ailleurs, ce point 3° de I’article L. 1113-1 du Code évoque les « travaux, fournitures
et services directement liés a un équipement mentionné au 1° », permettant d’inclure, en tant
que marcheé de défense, des prestations de toute nature, y compris purement civiles, dés lors

qu’elles se rattachent directement a un marché de défense. Cette extension des marchés de

50 CJCE, 2 octobre 2008, Commission des Communautés européennes ¢/ République italienne, aff. C-157/06
51 CJUE, 7 juin 2012, Insingdritoimisto InsTiimi Oy, C-615/10

52 Code de la Commande Publique, Titre Il du Livre 111 de la Partie 11

%3 Code de la Commande Publique, Article L. 1113-1, 3°
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défense aux prestations directement rattachables a un équipement militaire rejoint la théorie de
I’accessoire. Cette théorie, applicable a la disposition mentionnée veut que 1’accessoire, en
I’espece la prestation qui peut étre de nature civile et dont I’acheteur a démontré le lien direct
avec I’équipement militaire, suive le principal, en I’espéce le marché de défense ayant permis
I’acquisition dudit équipement militaire. Pour reformuler, I’accessoire se verra appliquer le
méme régime que le principal, i.e. la prestation de nature civile se verra appliquer le méme
régime que le marché de défense s’ils ont tous deux traits & un seul et méme équipement
militaire. Cette disposition peut notamment étre mobilisée pour le maintien en condition

opérationnelle (MCO).

Cette flexibilité particuliere aux marchés de défense amene ainsi I’Etat a se trouver en
situation de monopsone®*. En effet, il n’y a qu’un seul acheteur d’armement possible en France :
I’Etat. Il y a donc un acheteur pour de nombreux opérateurs économiques. C’est dans 1’objectif
de gérer ’ensemble de ces achats particuliers qu’une Seule et méme entité a été créée : la DGA.
Cette derniere, pour son volet achat, se constitue notamment d’un département juridique et
contentieux, dont la mission est de s’assurer du respect des régles de la commande publique
lors de la passation des marchés de défense. Ceci conditionne notamment la crédibilité de 1’Etat

lors de 1’acquisition, parfois controversée, de ces biens.

C) Le département juridique et contentieux, pierre angulaire du
processus d’achat

Le stage effectué a la DGA s’inscrit dans ce cadre de I’entrée en vigueur du Code de la
Commande Publique le 1°" avril 2019, date du début du stage. Effectué pendant une durée de
trois mois au sein du service juridique et contentieux du S2A, ce stage a permis la réalisation
de diverses missions qui sont au cceur du métier de juriste a la DGA. Ainsi, un travail tant
théorique que pratique a pu étre réalisé. Des fiches répondant a des questions juridiques ont été
réalisées, permettant de revoir la rédaction de certains articles de marché pourtant issus des
CCAG, qui se sont avérés peu clairs et source de risque en matiere de sécurité juridique. A titre
d’illustration, il peut étre évoqué une gquestion posée par un acheteur au juriste travaillant avec

lui sur son marché au sujet des compétences des tribunaux®. Aprés analyse de la clause

5 MASSON H., PAULIN C., « Le Marché de défense : concept et réalité », Notes de la FRS, 29 novembre 2005
5 Voir Annexe 3
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litigieuse, il a pu en étre déduit que la formulation ne permettait pas d’inclure tous les cas de
figure possibles pour la production des matériels commandés. Des lors, ce point a été remonté
afin d’envisager une mise a jour du clausier, document négocié avec les différents industriels

et la DGA.

Outre ce travail se rapprochant de la méthode universitaire, le stage a permis une immersion
compléte dans le travail de juriste au sein de la DGA avec la participation a différentes
commissions internes contrats, ayant pour objectif la concertation des différents acteurs de la
DGA de la chaine d’achat au sujet du marché en cours de préparation. Par ailleurs, la
participation & la refonte de 1’Instruction 29°° a été particuliérement enrichissante permettant
ainsi une compréhension des mécanismes de délégation de compétence pour la passation des
marchés publics. Par ailleurs, la mise a jour de différents modeles de rapports de présentation
existants, et plus encore 1’élaboration d’un modéle d’avenant® et de son rapport de
présentation®® a aidé & saisir I’ensemble des enjeux liés a ces documents. Tout d’abord, la
production de tels modeles permet aux acheteurs de tous les sites de la DGA d’uniformiser
I’ensemble des documents, permettant ainsi une plus grande clarté pour tous leurs
interlocuteurs, et de fait une efficacité accrue. En outre, les acheteurs, n’ayant pas
nécessairement de formation juridique, acquiérent une base juridiquement solide, adaptable aux
spécificités du marché concerné grace aux conseils indiqués. 1l en résulte ainsi une plus grande
sécurité juridique. A titre d’exemple, ’article 4 de I’avenant®® relatif & la primauté juridique de
I’avenant peut sembler non-nécessaire puisque son contenu reléve de 1’évidence. Ainsi, il a pu
étre constaté qu’il n’était pas systématiquement introduit dans les avenants, soit dans un objectif
de simplification du document contractuel, soit simplement par oubli. Pourtant, en cas de litige
I’absence d’une telle clause peut se révéler dangereuse. Il a ainsi ét¢ décidé d’inclure

systématiquement cette clause dans le mode¢le afin d’éviter toute instabilité juridique.

4. Primauté juridique de ’avenant n°X

Les autres clauses et conditions du marché n°® 20XX XX XXXX modifié (le cas échéant) demeurent
applicables en tout ce qui n’est pas contraire aux dispositions du présent avenant, lesquelles prévalent
en cas de contradiction.

% Instruction S-ACH n°0029, « Principes de délégation pour les marches publics (actes initiaux et actes
d’exécution) du service des achats d’armement (S2A) de la direction des opérations », 32™ édition, 2019

57 Voir Annexe 4

%8 Voir Annexe 5

%9 Voir Annexe 4
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Enfin, le fil rouge durant ces trois mois de stage a ét¢é la réalisation d’un Code de la Commande
Publique consolide, appelé « document multicolore », en collaboration avec le service Politique
stratégie d’achat (PSA). Ce document, divisé en deux parties en respectant le découpage du
code « partie législative » et « partie réglementaire », permet ainsi non seulement d’avoir les
renvois directement insérés sous les articles, mais également de mettre en perspective la
rédaction de la législation francaise et la rédaction des directives européennes desquelles elle
s’inspire. Cela a donc abouti a deux documents conséquents, 1’un faisant plus de 200 pages, le
seconde plus de 500 pages. Les exemples illustratifs de la suite des présents développements

seront tirés de la partie législative dudit code consolidé de 200 pages.

Paragraphe 2 — La Plate-Forme Commissariat du Sud-Ouest :
« Pour un soutien dynamique des forces dans une application
raisonnée de la regle »

Les Plates-Formes Commissariat (PFC) sont des organismes du MINARM en charge
du soutien quotidien des unités stationnées en France (A). Pour réaliser cette mission, de
nombreux marchés publics qui sont passés chaque année, dans le respect des regles de la
commande publique malgreé la spécificité des soutenus (B). Ainsi, le stage réalisé a permis de

saisir I’enti¢reté du processus des achats publics (C).

A) La PFC-SO, une entité de soutien aux bases de défense du Sud-
Ouest de la France

Les plates-formes commissariat, au nombre de huit, jusqu’a trés récemment appelées
plates-formes achat-finance®, sont des organismes rattachés au Service du Commissariat des
Armées (SCA) représentant 1’échelon de déconcentration zonal®:. Le SCA a pour mission
d’assurer le soutien opérationnel des militaires. Pour étre le plus efficace dans celle-ci, le SCA

est divisé en plusieurs organismes s’articulant entre eux. Les PFC représentent 1’échelon

80 |es PFAF sont devenues des PFC par I’arrété du MINARM du 28 février 2019 portant organisation du service
du commissariat des armées (articles 1 et 15)

61 Note du SCA, n°1687/ARM/DCSCA/SDPS/NP, « Attribution des plates-formes commissariat en tant
qu’échelon de synthése et de déconcentration zonal », 7 mai 2019
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intermédiaire entre la direction centrale et les Groupements de Soutien aux Base de Défense
(GSBdD). Ces derniers transmettent leurs besoins a leur PFC de rattachement, d’ou leur autre
dénomination de « soutenus ». Les PFC suivent tout le processus du marché, de sa passation a
son achevement, en passant par son exécution. Ainsi, en cas de non ou de mauvaise exécution,
les bénéficiaires du marché font remonter leurs constatations a la PFC qui, le cas échéant, aura
la charge d’envoyer des mises en demeure ou d’appliquer des réfactions ou des pénalités. Le

dialogue entre soutenus et PFC est donc essentiel a la bonne exécution des marchés.

La PFC-SO située a Bordeaux est compétente pour toute la zone sud-ouest, et comprend
les bases de defense de Bordeaux-Mérignac, Cazaux, Mont de Marsan, Pau-Bayonne-Tarbes,
Toulouse-Castres, Montauban-Agen, Brive la Gaillarde, Angouléme, Rochefort-Saintes-
Cognac et Saint Maixent-Poitiers. Toutes les unités sont ainsi rattachées a une seule base de
défense. La PFC-SO assure le soutien en matiére de restauration-hotellerie-logement, de gestion
base vie et en matiére de gestion logistique des biens. Cela recouvre ainsi notamment le
gardiennage et le nettoyage des locaux ou encore I’entretien des espaces verts ou la collecte des
déchets, en plus des équipements hors armement pour les unités présentes sur sa zone de
compétence. Ces segments représentent pour la division achats publics (DAP) de la PFC-SO

327 marchés passés en 2018 et 404 en cours d’exécution sur I’année 2019%2,

En outre, la PFC-SO est également compétente au niveau national pour toutes les demandes
d’intérim de la part des GSBAD®. Ces contrats nouvellement utilisés par le ministére des
Armées permettent, compte tenu des politiques ministérielles actuelles de rationalisation des
effectifs, de répondre aux besoins ponctuels en effectifs des entités du ministere apres qu’aient
été epuisés le recours aux réservistes et aux CDD. Afin d’encadrer ce processus, un accord-
cadre® a été élaboré pour permettre la passation de marchés subséquents d’intérim de maniére
sécurisée. Cet accord-cadre fait en réalité suite a un marché passé en 2015 pour une durée de
trois ans ayant permis les premiers recours a I’intérim au sein du ministére des Armées. En cas
de recours a une entreprise de travail temporaire, 1’acheteur recourt aux régles de la commande

publique puisqu’il ne procéde pas a un recrutement mais achéte une prestation de service®.

62 Document de présentation du Commissariat des Armées aux nouveaux arrivant, septembre 2019

8 Directive de politique de recours a I’intérim du SGA, 7 mai 2018, n° 0001D18010334/ARM/SGA/DRH-MD
8 Accord-cadre n°2017.011.2018.048.00.00 relatif aux prestations de mise a disposition de personnels
intérimaires au profit du ministére des Armées en France métropolitaine (hors Corse), 13 mars 2018

8 Circulaire relative aux modalités de recours a ’intérim dans la fonction publique, 3 aoGt 2010, Ministére du
travail, de la solidarité et de la fonction publique
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Ainsi, les demandes d’intérim sont traitées par la PFC-SO et non pas des directions des
ressources humaines. La PFC-SO conclut, a la réception d’une demande de satisfaction de
besoin, un marché subséquent avec la société de travail temporaire, en 1’espéce la société
Synergie qui est titulaire de I’accord-cadre précité®. Sur la base de ce marché subséquent seront
ensuite conclus des contrats de mise a disposition d’un personnel intérimaire, avec un contrat
par intérimaire. La structure d’accueil, émettrice du besoin, peut, si elle le souhaite, proposer
un agent identifié. Si tel n’est toutefois pas le cas, la recherche du personnel intérimaire

remplissant les conditions de poste est laissée a la societé d’intérim.

B) Les marchés publics passés par une PFC, le droit commun de la
commande publique adaptée au contexte

Les marchés publics constituent une branche de la commande publique, au méme titre
que les concessions, qui constituent la seconde grande catégorie de contrats publics. La derniére
réforme a conduit & revoir les compétences en matiére de marchés publics. Le pouvoir
réglementaire n’est désormais compétent que pour préciser par décret®’ les régles fixées par
voie générale dans I’ordonnance®® prise sur habilitation du législateur®. Le Code de la
Commande Publique définit en son article L. 2 les contrats de la commande publique comme
étant des « contrats conclus a titre onéreux par un acheteur ou une autorité concédante, pour
répondre a ses besoins en matiere de travaux, de fournitures ou de services, avec un ou
plusieurs opérateurs économiques ». Apparaissent dans cette definition trois criteres : un critére

organique, un critere matériel et un critére financier.

Le critére organique se matérialise en la personne de I’acheteur, qui dans le cas des achats au
sein du MINARM, sera un organisme tel que la DGA ou les PFC. L’acheteur, qualifié plus
précisément de pouvoir adjudicateur ou entité adjudicatrice du marché selon les cas, est une

personne de droit public, par nature ou par dépendance. Ainsi, une entité dépendant

8 Accord-cadre n°2017.011.2018.048.00.00 relatif aux prestations de mise a disposition de personnels
intérimaires au profit du ministére des Armées en France métropolitaine (hors Corse), 13 mars 2018

57 Décret n° 2018-1075 du 3 décembre 2018 portant partie réglementaire du code de la commande publique, JORF
n°0281 du 5 décembre 2018

% QOrdonnance n° 2018-1074 du 26 novembre 2018 portant partie législative du code de la commande publique,
JORF n°0281 du 5 décembre 2018

8 Loi « Sapin Il » n° 2016-1691 du 9 décembre 2016 relative a la transparence, a la lutte contre lacorruption et a
la modernisation de la vie économique, Article 38
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financierement de 1I’Etat ou d’une collectivité territoriale et satisfaisant un besoin d’intérét
géneral devra respecter les régles de la commande publique. L’emploi du terme « acheteur »
dans le Code de la Commande Publique pour faire référence tant aux pouvoir adjudicateur qu’a
I’entité adjudicatrice permet un allégement dans la rédaction des articles. La précision n’est
faite que lorsqu’il existe des dispositions différentes pour les marchés se rapportant a un pouvoir

adjudicateur ou une entité adjudicatrice.

Le critere matériel renvoie, quant a lui, au fait qu’un marché public vise uniquement la
satisfaction des besoins propres du pouvoir adjudicateur, qui dans les développements du
présent mémoire se trouve étre I’Etat. Contrairement aux directives européennes, qui n’en font
pas un critére en soi du marché public’®, les textes francais font du besoin de 1’acheteur un
critére de qualification d’un marché public’®. Cette référence aux besoins de 1’acheteur permet
d’insister sur la fonction de I’achat public, en opposition a la logique de la concession. En effet,
le systeme de la concession vise, en principe, la satisfaction des besoins des usagers d’un service

public, et non pas la réalisation de prestations destinées exclusivement a la personne publique.

Cette fonction de I’achat public explique aussi le lien avec le mode de rémunération qui
s’effectue par paiement public pour un marché, et principalement par redevance des usagers
pour la concession. Le marché public s’est toujours caractérisé en droit francais par le criteére
du financement. Etant un acte d’achat opéré par un pouvoir adjudicateur, il repose sur un
paiement public, ¢’est-a-dire le versement d’un prix. Les marchés publics sont donc des contrats
dans lesquels la contrepartie de la prestation résulte dans le paiement d’un prix par la personne
publique bénéficiaire qui versant une somme déterminer. Sans rentrer dans les détails et les
nuances des différents paiements et contrats administratifs, le caractére onéreux du contrat
suppose une équivalence entre les prestations fournies et le montant di par la personne
publique. Ce critére de qualification en droit interne permet donc de distinguer le marché public
d’autres types de contrats, notamment de la concession. Ainsi, les PFC, comme la DGA, ne
passent pas de concessions car les bénéficiaires de leurs achats, appelés les soutenus, ne sont

pas des particuliers payant une redevance, mais bien les bases de défense, c¢’est-a-dire 1I’Etat.

Directive 2014/24/UE du Parlement européen et du Conseil du 26 février 2014 sur la passation des marchés
publics et abrogeant la directive 2004/18/CE , Article 2, point 5
1 Code de la Commande Publique, Article L. 2
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Malgré la liberté contractuelle reconnue a 1’administration’?, il y a une obligation de
mise en concurrence pour plusieurs raisons. Tout d’abord, le respect des obligations de mise en
concurrence permet une meilleure utilisation des deniers publics, prescription générale des
régles de lacommande publique’. En effet, la mise en concurrence permet, d’une part, d’inciter
les candidats a proposer des offres plus attractives et a fortiori des prix attractifs, et, d’autre
part, au pouvoir adjudicateur de sélectionner I’offre qui apparait la plus adéquate au regard des

critéres déterminés en amont lors de la phase de passation.

Par ailleurs, cela contribue également a la moralisation des politiques publiques par I’obligation
légale des regles de publicité. Cela permet ainsi de s’assurer que tout opérateur économique
puisse, sous réserve du respect des régles relatives aux exclusions des proceédures de passation,
se porter candidat et que son dossier sera examiné de maniére égale a celui des autres candidats.
Enfin, le respect des régles de mise en concurrence permet d’¢largir le marché unique et d’offrir
aux opeérateurs économiques un cadre protecteur, que la contractualisation se fasse entre deux

opérateurs de droit privé ou avec un acteur de droit public.

Néanmoins, les marchés passés par les PFC, bien que relevant du droit commun de la
commande publique, visent a satisfaire les besoins aussi bien des personnels militaires, des
groupes d’¢élites tels que les forces spéciales que ceux des civils de la défense. Il existe donc un
cadre de travail particulier, nécessitant des mesures spécifiques relatives a la préservation des
informations sensibles pouvant se trouver sur les lieux d’exécution des marchés. Des clauses et
des exigences particulieres liées a ce contexte sont donc incluses dans les contrats, comme par
exemple 1’obtention d’une habilitation a entrer sur une base ou des clauses de confidentialité.
Ces dispositions peuvent donc s’avérer contraignantes pour les candidats, ce qui de facto tend

a réduire le nombre d’offres faites au pouvoir adjudicateur.

10.3.3 Obligations de confidentialité
Le titulaire doit se conformer aux dispositions de I’article 5 du CCAG/FCS.

Il s’engage a ne pas divulguer le nom et 1’origine des stagiaires, conformément aux pénalités prévues
a I’article 10.11 du CCAP. De méme, si des stagiaires provenant d’un autre organisme sont présents
sur le site, il s’engage a organiser une répartition des pistes afin que chacun puisse réaliser des
exercices sur des zones différentes sans se croiser.

2 \/oir notamment CC, 30 novembre 2006, n°2006-543 DC et CE Section, 28 janvier 1998, Borg Warner, n°
138650
3 Code de la Commande Publique, article L. 6
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Il met en ceuvre les moyens appropriés afin de garder confidentiels les informations, les documents
et les objets auxquels il a accés lors de I'exécution du marché, sans qu'il soit besoin d'en expliciter
systématiquement le caractére confidentiel.

Ces informations, documents ou objets ne peuvent étre, sans autorisation expresse de l'acheteur,
divulgueés, publiés, communiqués & des tiers ou étre utilisés directement par le titulaire, hors du
marché ou a l'issue de son exécution.

Il s'engage a faire respecter ces obligations a I'ensemble de son personnel, le cas échéant a ses sous-
traitants et fournisseurs.

L'acheteur peut demander, a tout moment, au titulaire, de lui retourner les éléments ou supports
d'informations confidentielles qui lui auraient été fournis.

La violation de I'obligation de confidentialité par le titulaire peut entrainer la résiliation du marché
aux torts du titulaire.

A titre d’illustration, la présente clause est issue du cahier des clauses administratives
particuliéeres (CCAP) d’un marché visant a louer un terrain pour des entrainements militaires.
Ainsi, outre les conditions trés spécifiques relatives a 1’objet du marché, telles qu’une superficie

relativement importante, des obligations de confidentialités importantes peuvent étre imposeées.

C) Les achats au profit des bases de défense, de la réception des
besoins au reglement des contentieux

Au cours de ce second stage, réalisé a I’issu du premier & la DGA, toutes les étapes de
la chaine d’achat ont pu étre observées. Ainsi, lorsqu’un besoin est exprimé par une entité
rattachée a la PFC-SO, il est transféré au Bureau Programmation Clients, qui fait partie de la
DAP de Bordeaux. La section programmation, qui se doit de connaitre les stratégies d’achat,
recense et analyse ces besoins afin de pouvoir attribuer les dossiers aux acheteurs via un systéeme
informatique « ALPHA », outil de pilotage des achats. Afin de faciliter cette démarche de
compréhension des besoins et d’adaptation de la réponse au besoin en fonction des différents
accords-cadres, des fiches-synthése ont été réalisées. Ces derniéres reprennent et font ressortir
les éléments essentiels des accords-cadres, principalement les grands axes, les intitulés, les
modes opératoires, la durée, les montants, le caractére obligatoire ou non, le service exécutant
— engagement des fonds et paiement — et le bénéficiaire’. Par ailleurs, pour donner suite a une

visite sur site pour un suivi de contrats et durant laquelle le bénéficiaire a exprimé son

\oir Annexe 6
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mécontentement vis-a-vis des prestations contractuelles demandées et effectuées par le
prestataire, plusieurs rapports de situation ont été dressés, reprenant les actions menées et celles
envisagees pour les sites problématiques. Il s’agit grace a cela d’avoir un document dressant
I’ensemble de la situation, les solutions souhaitables, celles envisageables et les difficultés
quant a leur mise en ceuvre.

Parallelement a ce travail de fond aboutissant a des productions concrétes, ce stage a
¢galement été 1’occasion de participer concrétement et activement au travail quotidien de la
PFC-SO. Ceci s’est notamment traduit par la participation a différentes commissions internes
marchés pour apporter un conseil juridique nouveau sur la passation des marchés. De méme, ce
stage a permis de mettre en application les connaissances acquises durant tout le cursus
universitaire dont le point final est la réalisation du présent mémoire. En effet, outre la
correction de nombreux projets de marchés, des marchés d’intérim ont été rédigés, validés par

la hiérarchie et envoyés pour signature.

Paragraphe 3 — Deux entités complémentaires : une réponse
globale aux besoins des forces armées en matiere d’équipement

Les stages réalisés au sein de deux structures distinctes du MINARM ont été I’occasion de
comprendre la complémentarité de ces structures (A). De plus, durant les deux stages, des
missions bien différentes ont ét¢ réalisées, permettant grace a cela de comprendre 1’ensemble
du processus d’achat du ministére (B). Enfin, cela a été une opportunité de mettre a profit les

connaissances acquises pendant les cing années universitaires (C).

A) Deux structures d’achat, pour des besoins distincts

Les marchés publics sont au cceur de la politique de défense de la France. En effet,
I’achat d’armes, d’équipement et de services au profit du ministére des Armées doit se faire
dans le respect des regles de la commande publique, mais également des finances publigues.
Les deux entités, la DGA et le SCA, ont ainsi des missions voisines mais bien distinctes et

surtout complémentaires.
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La DGA a ainsi en charge 1’achat de 1’armement, c’est-a-dire de de I’ensemble de
1’équipement’® comprenant les armes, les systémes d’armes, les matériels et munitions au profit
des forces armées pour I’accomplissement de leur mission’®. A ce titre, elle passe pour
I’essentiel des marchés de défense et de sécurité, définis a I’article L. 1113-1 du Code de la

Commande Publique, et bénéficiant d’un régime particulier concernant les marchés publics.

Parallélement aux achats d’armement, le ministéere des Armées doit également apporter un
soutien et fournir des conditions de préparation suffisantes aux troupes. Ainsi, le SCA est
compétent pour ce qui concerne tous les achats hors-armement, ce qui comprend notamment
les services au profit des entités du ministére et le matériel hors-armement a destination des
forces. Dans cette organisation, les PFC assurent le soutien de proximité au quotidien pour les

besoins courants — fournitures et prestations — au profit des militaires casernés dans leur zone.

Le travail complémentaire de ces deux entités permet aux forces de bénéficier de toutes
les conditions nécessaires a leur entrainement et a la réalisation de leurs missions. L’aspect
interarmées de ces structures permet de soutenir de maniére similaire les trois armées, en
répondant au plus preés a leurs attentes grace aux personnels issus de tous les horizons. A ceci
s’ajoute un aspect « civilo-militaire » qui permet de mettre a profit des compétences et des

expertises de civils spécialisés dans un domaine donné, comme 1’achat ou le droit.

Cette démarche va de pair avec la politique de mutualisation et de contraction des moyens
initiée en 200877, notamment au niveau du SCA. Ainsi, chaque base de défense est rattachée a
un groupement de soutien de base de défense, qui dépend d’une plate-forme commissariat selon
la zone ou il se trouve. Ce systeme permet une couverture et un traitement zonal des besoins
quotidiens au plus prés des soutenus, tout en garantissant une certaine harmonisation entre les
différentes plate-forme commissariat grace au logiciel unique pour les achats hors armement,
SI ALPHA, outil commun a toutes. Le soutien n’est donc pas local, a I’échelle d’une caserne
ou d’une ville dans un souci de rationalisation et donc de mutualisation et de recherche de la

performance économique, mais il n’est pas non plus totalement centralisé compte tenue de

I8 Définition «armement », Dictionnaire Universalis, disponible sur :
https://www.universalis.fr/dictionnaire/armement/ [Consulté le 31/07/2019]
% Définition «armement », Dictionnaire Larousse, disponible sur :

https://www.larousse.fr/dictionnaires/francais/armement/5286 [Consulté le 31/07/2019]
" « Histoire récente du SCA, disponible sur le site du SCA : http://portail-commissariat.intradef.gouv.fr/page-
espace/pr%C3%A9sentation-du-commissariat-des-arm%C3%A9es/historique [Consulté le 31/07/2019]
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I’ampleur de la demande de la part des soutenus. L’échelon intermédiaire zonal apparait donc
comme étant le plus adapté en ce qu’il permet une meilleure gestion des budgets tout en
garantissant une certaine proximité, nécessaire a un soutien de qualité.

Pour ce qui concerne la DGA, organisation en charge de I’équipement des forces armées, depuis
la conception des systémes d’arme jusqu’a leur évaluation durant 1’utilisation’®, 1’organisation
est totalement différente. En effet, les achats représentent des contrats d’importance, passés de
maniére ponctuelle. Il s’agit le plus souvent d’un contrat particulier, avec des budgets et
investissements conséquents, attribués selon les programmes définis. La centralisation est donc
possible, voire nécessaire pour s’assurer de la bonne utilisation des deniers publics et assurer

une cohérence entre les trois armées.

B) Deux stages successifs, pour comprendre |'ensemble de la chaine
de I'achat au sein du MINARM

Les deux stages réalisés apparaissent ainsi complémentaires. A la DGA, les
compétences juridiques ont été mises a profit et développées. En effet, le travail de juriste au
sein de la DGA se traduit notamment par la relecture des contrats, la concordance entre les
documents contractuels et du conseil aux acheteurs concernant la rédaction des contrats afin
d’en garantir la sécurité juridique. Néanmoins, la structure reste d’une taille importante et les
contrats conséquents avec un processus de passation qui s’avérant étre relativement long et
protégé compte tenu de I’objet du contrat, des enjeux et des délais de contractualisation. Il a
donc été difficile en trois mois d’assister a I’ensemble du processus et donc de saisir dans sa
globalité processus, les services étant séparés les uns des autres, notamment géographiquement.
A contrario, la structure de la PFC-SO est de taille beaucoup plus réduite, ce qui permet de
connaitre tous les intervenants de la chaine. Un passage prolongé au service des achats avec
pour mission notamment la rédaction de marchés d’intérim, de la réception du besoin jusqu’a
la notification du marché, a ainsi permis de compléter ce qui a pu étre expérimenté au sein de
la DGA. La multiplicité des marchés et la vitesse a laquelle les étapes se sont succédées ont

permis d’enrichir la connaissance juridique et des achats au sein du MINARM.

8 «Présentation de la Direction Générale de I’Armement», 6 mai 2019, disponible sur:

https://www.defense.gouv.fr/dga/la-dga2/missions/presentation-de-la-direction-generale-de-l-armement
[Consulté le 14/08/2019]
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Le passage au sein de ces deux structures, et les différentes taches réalisées durant ces six mois
permettent ainsi d’avoir une vision compléte et consolidée du processus d’achat public. La
DGA a permis de saisir 1’étendu du travail du juriste en marchés publics, tandis que la PFC a
permis de comprendre toute la responsabilité inhérente a cette fonction de juriste. En effet,
I’observation du travail de 1’acheteur et les questions contenticuses traitées ont aidé a mieux
appréhender le travail de juriste en marches publics en ce qu’il a permis de prendre pleinement

conscience des clauses pouvant s’avérer étre litigieuses.

C) La mise en pratique des savoirs acquis durant le cycle universitaire,
I’'achévement d’un parcours

L’immersion dans ces deux structures au cours des six derniers mois a été un moyen de
mettre en perspective différents modules universitaires et la réalité du terrain. Les cours de
marchés publics et de droit de I’Union européenne, de la Licence au Master 1, ont été le moyen
de saisir les enjeux du monde qui nous entoure. Le Master 2 dans le cadre duquel ont été réalisés
les deux stages, a permis de comprendre 1’ensemble des problématiques liées a la défense et a
la sécurité nationale. Ces deux aspects ont été pleinement retrouvés dans le cadre du stage a la
DGA.

Le stage dans cette structure a été notamment la concrétisation des points abordés
pendant le cours de marchés de défense. En effet, il en est ressorti la certitude que les marchés
de défense sont aujourd’hui grandement inclus dans les processus communs d’achats publics
afin d’éviter les dérives. Le stage a ainsi offert I’opportunité de voir les moyens mis en ceuvre
pour répondre aux impératifs de légalité mais également d’efficacité et de rapidité. Le juriste
au service achat de la DGA semble donc au ceeur du processus d’achat, en travaillant de concert
avec 1’acheteur. Ce constat peut également, malgré les échelles totalement différentes, étre
dressé pour le fonctionnement de la PFC. Dans ces deux structures, le juriste suit les différentes

étapes du processus de passation d’un marché public.

Par ailleurs, ce stage a permis de visualiser le fonctionnement des mégas acquisitions, ¢’est-a-
dire des marchés a fort investissement, sur le plan financier mais également sur le plan de
I’innovation et des moyens de recherches mis en ceuvre pour acquérir du matériel performant

et résistant. Ces marchés sont souvent structurés autour du MCO des matériels acquis. Ainsi,
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certains marchés passés sous I’égide du Code des Marchés Publics de 2006 sont encore
aujourd’hui en cours d’exécution ou « avenantés ». Actuellement, la France travaille sur de
nouveaux systemes d’armes, et de méme, il s’agit d’un processus long dd aux enjeux
importants. Il est ainsi intéressant de suivre, au travers des marchés passés et a venir, I’évolution
de la législation et de la jurisprudence en matiére de commande publique, étudiée de maniére

théorique a 1’Université.

L’expérience acquise pendant les stages mise en perspective avec les connaissances
accumulées au cours du cursus universitaire permet de voir de quelle maniere cette question de
la passation des marchés de défense aide a une large indépendance, a laquelle est attachée la
France. En effet, il s’agit essentiecllement de doter I’Armée des meilleurs équipements au
moment voulu, sans dépendre d’acteurs extérieurs, Ce qui pourrait remettre en cause

I’indépendance nationale.
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Chapitre 2 : Méthodologie des productions demandées
pendant les stages au sein de deux entités du MINARM

Au cours du premier stage effectué au sein de la DGA, le travail de fond demandé a
porté sur le Code de la Commande Publique. Ceci a permis d’approfondir le droit de la
commande publique (paragraphe 1) en suivant une méthodologie rigoureuse pour élaborer le
document consolidé demandé (paragraphe 2). Enfin, au cours du second stage, une question de
nature juridique a été soulevée et a été étudiée de maniére approfondie, se rapportant au sujet

du présent mémoire : les motifs d’exclusion de la procédure de passation (paragraphe 3).

Paragraphe 1 —La commande publique en droit frangais : un pan
du droit frangais extrémement réglementé

L’¢laboration d’un nouveau Code de la Commande Publique a été 1’occasion pour le
l1égislateur frangais de réorganiser I’ensemble des regles applicables aux achats publics et de les
regrouper dans un code unique (A). Une certaine liberté a été prise au regard du droit de I’'Union
européenne (B), pour autant, le régime spécifique des marchés de défense tend a se rapprocher

du régime de droit commun de la commande publique (C).

A) Le Code de la Commande Publique, une réorganisation logique du
droit francgais de la commande publique

Le Code de la Commande Publique, composé de 1 747 articles, a été publié le 5
décembre 20187 et est entré en vigueur le 1% avril 2019%. Reprenant une structure similaire a
celle du code du travail, ce code se structure en deux grandes parties, une premiére partie
législative et une seconde réglementaire. Ces derniéres, construites selon un parallélisme

certain, se divisent comme suit :

9 JORF n°0281 du 5 décembre 2018, textes n° 20 (partie Iégislative) et n°21 (partie réglementaire)
80 QOrdonnance n° 2018-1074 du 26 novembre 2018 portant partie législative du code de la commande publique,
Article 20
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> Parties
> Livres
> Titres
» Chapitres
» Sections
» Sous-sections
» Paragraphes
Grace a cette structure, la simple lecture du numéro de I’article permet de déterminer son
positionnement dans le Code, et ainsi d’identifier a quel type de contrat de la commande
publique il se rattache. Les exemples suivants sont emblématiques du numérotage choisi pour

les articles.

Article R. 3131-3
Le rapport comprend, notamment :
1° Les données comptables suivantes :

a) Le compte annuel de résultat de I'exploitation de la concession rappelant les données présentées
I'année précédente au titre du contrat en cours. Pour I'établissement de ce compte, I'imputation des
charges s'effectue par affectation directe pour les charges directes et selon des critéres internes issus
de la comptabilité analytique ou selon une clé de répartition dont les modalités sont précisées dans le
rapport pour les charges indirectes, notamment les charges de structure ;

b) Une présentation des méthodes et des éléments de calcul économique annuel et pluriannuel retenus
pour la détermination des produits et charges directs et indirects imputés au compte de résultat de
I'exploitation, les méthodes étant identiques d'une année sur l'autre sauf modification exceptionnelle
et ddment motivée ;

c¢) Un état des variations du patrimoine immobilier intervenues dans le cadre du contrat ;

d) Un état des autres dépenses de renouvellement réalisées dans I'année conformément aux
obligations contractuelles ;

2° Une analyse de la qualité des ouvrages ou des services demandés au concessionnaire, comportant
tout élément qui permette d'apprécier la qualité des ouvrages ou des services exploités et les mesures
proposées par le concessionnaire pour une meilleure satisfaction des usagers. La qualité des ouvrages
ou des services est notamment appréciée a partir d'indicateurs, proposés par le concessionnaire ou
demandés par l'autorité concédante et définis par voie contractuelle.

Cet article R. 3131-3 appartient a la Partie réglementaire, Troisieme Partie sur les
contrats de concession, Livre | sur les dispositions générales, Titre 11l intitulé Exécution du
contrat de concession, Chapitre 1 portant sur la transparence et le rapport d’information de

I’autorité concédante, 3° article. Utiliser cet article en premier exemple permet de saisir la
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structuration du Code. Tout d’abord, il s’agit d’un article en 3000, faisant partie de la Partie III
relative aux concessions, que ce soit dans la partie Iégislative ou réglementaire. Il ne sera donc
dés lors pas applicable aux marchés de défense, objet du présent mémoire. De plus, cet article
est tiré du Livre I¥, ce qui permet de savoir qu’il va concerner une disposition générale. En
effet, tous les Livre I° du Code traite des généralités qui seront applicable a la partie a laquelle
il se rattache. Enfin, en mettant en perspective cet article et la table des matieres du Code de la
Commande Publique, il est possible de constater que les subdivisions inférieures au chapitre
n’apparaissent pas dans le numéro de I’article alors qu’elles sont bien présentes et visibles dans
le Code. En I’espéce, cet article R. 3131-3 se rattache a une Section 2 : Rapport d’information

a I’autorité concédante.

Article L. 2324-1

Lorsque la valeur estimée hors taxe du besoin est égale ou supérieure aux seuils européens mentionnés
dans un avis qui figure en annexe au présent code, 1’acheteur passe le marché de défense ou de sécurité
selon 1’une des procédures formalisées définies par le présent chapitre, dans les conditions et selon
les modalités fixées par décret en Conseil d’Etat.

Deuxiéme et dernier exemple, I’article L. 2324-1. La lecture du numéro de I’article
permet de savoir qu’il est issu de la Partie législative du Code, Deuxieme Partie relative aux
marchés publics, Livre 11l relatif aux dispositions applicables aux marchés de défense ou de
sécurité, Titre Il sur le choix de la procédure de passation, Chapitre 4 concernant les marchés
passés selon une procédure formalisée, 1°" article. Le Livre Il renvoie, dans la partie législative
comme réglementaire, aux marchés de défense ou de sécurité, qui sont des marchés publics
puisqu’inclus dans la Deuxiéme Partie. Ces deux exemples permettent de constater par ailleurs
que le Code de la Commande Publique reprend la distinction opérée en droit de I’UE sur les
catégories de contrats publics®!. Enfin, dernier constat sur 1’organisation du Code, les Livres,
dédiés chacun a un type de marché en suivant la vie du marché. Ainsi, en prenant I’exemple du
Livre 111 de la Partie 11 dédié aux marchés de defense, les subdivisions, du Titre ler au Titre
VIII, sont les suivantes: Préparation du marché ; Choix de la procédure de passation ;

Engagement de la procédure de passation ; Phase de candidature ; Phase d’offre ; Regles

81 D’AUZON S., « Le Code de la commande publique enfin publié : ce qu’il faut en retenir », 23 janvier 2018, Le
Moniteur, 5 décembre 2018, disponible sur : https://www.lemoniteur.fr/article/le-code-de-la-commande-publique-
enfin-publie-ce-qu-il-faut-en-retenir.2009024 [Consulté le 04/08/2019]
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applicables aux procédures de passation et aux techniques d’achat; Regles applicables a

certains MDS ; Achévement de la procedure ; Exécution du marché.

Ce Code de la Commande Publique est une codification a droit constant, initiée par la
loi Sapin Il de 2016%. Cela signifie par conséquent que cette codification a consisté en une
reprise quasi intégrale de I’ordonnance et des décrets, mais également les autres textes utilisés
dans les marchés publics, soit une trentaine de textes®®. Les modifications apportées visent en

effet uniqguement & harmoniser le droit en matiére de commande publique.

B) Le droit frangais de la commande publique, des particularismes au
regard des directives européennes

Le Code consolidé, dit « document multicolore », réalisé pendant le passage a la DGA
est un document interne, qui n’a donc pas vocation a étre diffusé au-dela du service. C’est un
document de travail permettant de mettre en perspective les articles du code, les concordances
avec I’ordonnance et les décrets et leurs sources européennes. Son ¢laboration sera détaillée

dans le paragraphe suivant.

Si, comme évoqué précédemment, cette codification s’est faite a droit constant, cela
n’empéche pas de constater que de maniére générale, la transposition des directives
européennes relatives aux marchés publics® s’est faite de maniére trés hétérogéne au sein du
Code de la Commande Publique. La suite de cette sous-division présente des extraits du
document multicolore permettant de constater les libertés qui ont pu étre prises ou non par

rapport a la lettre des directives.

Article L. 2152-8
(II de l'article 52 de I’ordonnance n° 2015-899 du 23 juillet 2015 relative aux marchés publics)

Les critéres d'attribution n'ont pas pour effet de conférer une liberté de choix illimitée a I'acheteur et
garantissent la possibilité d'une véritable concurrence. Ils sont rendus publics dans les conditions
prévues par décret en Conseil d'Etat.

82 |oi « Sapin Il » n° 2016-1691 du 9 décembre 2016 relative a la transparence, a la lutte contre la corruption et a
la modernisation de la vie économique, article 38

8 Fiche DAJ, « Présentation du code de la commande publique », 8 janvier 2019

8 Directive 2014/24 et 2009/81
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Article 67 point 4 directive 2014/24

4. Les criteres d’attribution n’ont pas pour effet de conférer une liberté de choix illimitée au pouvoir
adjudicateur.

Le Code de la Commande Publique est donc une codification a droit constant, reprenant
notamment 1’ordonnance de 2015 et les décrets de 2016. Ces textes transposant les dernieres
directives de 1’Union européenne relatives aux marchés publics®, certains articles reprennent a
la lettre de la directive. Les directives européennes ont donc été transposeées, au moins pour
partie, de maniere totalement conforme, comme par exemple ’article L. 2152-8 reprenant la
premicre phrase de I’article 67 point 4 de la directive 2014/24. La lecture des deux dispositions
permet de constater que les modifications de la lettre de la directive consistent en la simple
adaptation du texte pour garantir une uniformité de vocabulaire utilisé en France et dans

I’ensemble des articles du Code.

Article L. 2312-2

(1, alinéa 3 de l'article 38 de ’ordonnance n° 2015-899 du 23 juillet 2015 relative aux marchés
publics)

(3°, 2e phrase de l'article 6 de I’ordonnance n° 2015-899 du 23 juillet 2015 relative aux marchés
publics)

Pour I'application du premier alinéa de l'article L. 2112-3, le cycle de vie de I'équipement s'entend
comme l'ensemble des états successifs qu'il peut connaitre, y compris la recherche et développement,
le développement industriel, la production, la réparation, la modernisation, la modification,
I'entretien, la logistique, la formation, les essais, le retrait, le démantelement et I'élimination.

Article 1 « Définitions » point 26 directive 2009/81/CE
Aux fins de la présente directive, les présentes définitions s’appliquent:

26. «cycle de vie»: 1’ensemble des états successifs que peut connaitre un produit, c’est-a-dire la
recherche et développement, le développement industriel, la production, la réparation, la
modernisation, la modification, I’entretien, la logistique, la formation, les essais, le retrait et
I’élimination;

Dans le Code de la Commande Publique, certains articles, sans reprendre mot a mot la
directive, font une transposition conforme de la directive en conservant I’essence de la

disposition européenne. C’est notamment le cas pour les articles de définition, qui reprennent

8 Notamment Directive 2014/24/UE du Parlement européen et du Conseil du 26 février 2014 sur la passation des
marchés publics et abrogeant la directive 2004/18/CE
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les définitions européennes, non plus sous forme de liste mais dans des articles indépendants
les uns des autres. Dans de tels cas, I’esprit de la directive est conservé, seule la forme est

modifiée lors de la la transposition.

Article 57 « Motifs d’exclusions » point 4 a) directive 2014/24

4. Les pouvoirs adjudicateurs peuvent exclure ou étre obligés par les Etats membres a exclure tout
opérateur économique de la participation a une procédure de passation de marché dans 1’un des cas

suivants:

a) lorsque le pouvoir adjudicateur peut démontrer, par tout moyen approprié, un manguement aux

obligations applicables visées a I’article 18, paragraphe 2;
[Article 18 « Principes de la passation de marchés » point 2 directive 2014/24/UE

2. Les Etats membres prennent les mesures appropriées pour veiller a ce que, dans
I’exécution des marchés publics, les opérateurs économiques se conforment aux
obligations applicables dans les domaines du droit environnemental, social et du travail
¢tablies par le droit de I’Union, le droit national, les conventions collectives ou par les
dispositions internationales en matiére de droit environnemental, social et du travail

énumeérées a I’annexe X.

Annexe X « Liste des conventions internationales dans le domaine social
et environnemental visées a Darticle 18, paragraphe2 » directive

2014/24/UE

—Convention no 87 de I’OIT concernant la liberté syndicale et la protection

du droit syndical,

—~Convention no 98 de I’OIT sur le droit d’organisation et de négociation

collective,
—Convention no 29 de I’OIT sur le travail forcé,
—Convention no 105 de I’OIT sur I’abolition du travail forcé,

—Convention no 138 de I’OIT concernant 1’dge minimum d’admission a

I’emploi,

—Convention no 111 de I’OIT concernant la discrimination (emploi et

profession),

—Convention no 100 de I’OIT sur 1’égalité de rémunération,
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—Convention no 182 de I’OIT sur les pires formes de travail des enfants,

—~Convention de Vienne pour la protection de la couche d’ozone et son
protocole de Montréal relatif & des substances qui appauvrissent la couche

d’ozone,

—Convention de Bale sur le contr6le des mouvements transfrontiéres de

déchets dangereux et de leur élimination (convention de Bale),
—Convention de Stockholm sur les polluants organiques persistants,

—Convention de Rotterdam du 10 septembre 1998 sur la procédure de
consentement préalable en connaissance de cause applicable a certains
produits chimiques et pesticides dangereux qui font 1’objet du commerce
international (PNUE/FAO) (Convention PIC), et ses trois protocoles

régionaux.]
Article L. 2141-4

(alinéa 1 4° de I'article 45 de I'ordonnance n° 2015-899 du 23 juillet 2015 relative aux marchés
publics)

Sont exclues de la procédure de passation des marchés les personnes qui :

1° Ont été sanctionnées pour méconnaissance des obligations prévues aux articles L. 8221-1, L. 8221-
3,L.8221-5,L.8231-1,L.8241-1, L.8251-1 et L. 8251-2 du code du travail ou qui ont été condamnées

au titre de l'article L. 1146-1 du méme code ou de l'article 225-1 du code pénal ;

2° Au 31 décembre de I'année précédant celle au cours de laquelle a lieu le lancement de la procédure
de passation du marché, n'ont pas mis en oeuvre l'obligation de négociation prévue au 2° de l'article
L. 2242-1 du code du travail ;

3° Ont été condamnées au titre du 5° de l'article 131-39 du code pénal ou sont des personnes physiques

condamnées a une peine d'exclusion des marchés.

Sauf lorsque la peine d'exclusion des marchés a été prononcée pour une durée différente fixée par une
décision de justice définitive, I'exclusion prévue au présent article s'applique pour une durée de trois

ans a compter la date de la décision ou du jugement ayant constaté la commission de I'infraction.

Cette exclusion n'est pas applicable a la personne qui établit qu'elle n'a pas fait l'objet d'une peine
d'exclusion des marchés inscrite au bulletin n® 2 du casier judiciaire en application de l'article 775-1
du code de procédure pénale, qu'elle a régularisé sa situation, qu'elle a réglé I'ensemble des amendes
et indemnités dues, qu'elle a collaboré activement avec les autorités chargées de lI'enquéte, qu'elle a, le

cas échéant, réalisé ou engagé la régularisation de sa situation au regard de I'obligation de négociation
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du 2° de l'article L. 2242-1 du code du travail et enfin, qu'elle a pris des mesures concrétes de nature

a prévenir la commission d'une nouvelle infraction pénale ou d'une nouvelle faute.

Cette exclusion n'est pas non plus applicable en cas d'obtention d'un sursis en application des articles
132-31 ou 132-32 du code pénal, d'un ajournement du prononce de la peine en application des articles
132-58 a 132-62 du code pénal ou d'un relevement de peine en application de l'article 132-21 du code

pénal ou des articles 702-1 ou 703 du code de procédure pénale.
Article L. 2152-2
(I al. 2 de I'article 59 du décret n° 2016-360 du 25 mars 2016 relatif aux marchés publics)

Une offre irréguliére est une offre qui ne respecte pas les exigences formulées dans les documents de
la consultation, en particulier parce qu'elle est incompléte, ou qui méconnait la législation applicable

notamment en matiére sociale et environnementale.

Article R. 2152-4

(11 de I'article 60 du décret n° 2016-360 du 25 mars 2016 relatif aux marchés publics)
L'acheteur rejette I'offre comme anormalement basse dans les cas suivants :

1° Lorsque les éléments fournis par le soumissionnaire ne justifient pas de maniere satisfaisante le bas

niveau du prix ou des co(ts proposés ;

2° Lorsqu'il établit que celle-ci est anormalement basse parce qu'elle contrevient en matiére de droit
de I'environnement, de droit social et de droit du travail aux obligations imposées par le droit francais,
y compris la ou les conventions collectives applicables, par le droit de I'Union européenne ou par les
stipulations des accords ou traités internationaux mentionnées dans un avis qui figure en annexe du

présent code.

Certains articles, tout en restant une transposition conforme, viennent modifier la
structure initiale découlant de la directive. Ainsi, a titre d’illustration, 1’idée véhiculée
disposition a) du point 4 de I’article 57 de la directive 2014/24, trés succincte dans sa rédaction,
se retrouve dans trois articles distincts du Code de la Commande Publique. En effet, I’article
18 paragraphe 2 mentionné dans la disposition européenne traite du droit environnemental,
social et du travail établi par le droit de I’UE, les droits nationaux et le droit international, dont

les textes sont mentionnés en annexe X de la directive.
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Article L. 2141-6
(1 de I'article 49 de I'ordonnance n° 2015-899 du 23 juillet 2015 relative aux marchés publics)

Lorsqu’un opérateur économique est, au cours de la procédure de passation d’un marché, placé dans
I'un des cas d’exclusion mentionnés aux sections 1 et 2, il informe sans délai 'acheteur de ce
changement de situation.

Dans cette hypothese, lI'acheteur exclut le candidat de la procédure de passation du marché pour ce
motif.

Par ailleurs, il est également possible de constater que certaines dispositions du Code
apparaissent comme étant des dispositions purement nationales, non issues des directives.
C’est, par exemple, le cas lorsqu’un opérateur économique voit sa situation évoluée, le placant
ainsi dans un cas d’exclusion de la procédure de passation. Les candidats aux marchés publics
francais ont donc une obligation d’informer le pouvoir adjudicateur des évolutions de sa

situation personnelle.

Article 57 « Motifs d’exclusions » point 4 a) directive 2014/24

4. Les pouvoirs adjudicateurs peuvent] exclure ou étre obligés par les Etats membres a exclure tout
opérateur économique de la participation a une procedure de passation de marché dans 1’un des cas
suivants:

¢) le pouvoir adjudicateur démontrer par tout moyen approprié¢ que 1’opérateur économique a
commis une faute professionnelle grave qui remet en cause son intégrité;

Enfin, il apparait que le législateur francais a fait le choix de ne pas transposer certaines
dispositions préconisées par I’Union européenne. C’est le cas notamment pour le c¢) du point 4
de l’article 57 de la directive 2014/24/UE qui offre la possibilité au pouvoir adjudicateur, dans
le cadre de la procédure contradictoire relative aux exclusions a I’appréciation de I’acheteur, de
démontrer que le candidat ne présente pas les garanties suffisantes pour devenir cocontractant
de I’administration. Le législateur frangais semble avoir fait le choix de ne pas retenir cette
disposition, ce qui pour autant ne renvoie pas a une lacune dans la transposition puisque la

directive est d’harmonisation minimale.
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C) Les marchés de défense ou de sécurité, un régime partiellement
dérogatoire aux droit commun de la commande publique

La directive 2009/81/CE apparait comme un régime intermédiaire entre les directives
civiles de 2014, remplacant celles de 2004, et le régime dérogatoire de I’article 346 TFUE®
longtemps utilisé pour acquérir du matériel militaire, qui reste maintenu. Avec les directives de
2014, la Commission européenne a cherché a inclure les marchés de défense dans le droit
commun des marchés publics. Malgré cela, la transposition de la directive 2014/24/UE, qui
s’est traduite par 1’ordonnance de 2015 et les décrets de 2016 en droit francais, maintient la

spécificité puisqu’un décret spécifique aux marchés de défense ou de sécurité a été pris®’.

Cette separation des textes se retrouve également dans le nouveau Code de la Commande
Publique puisqu’un Livre III est spécifiquement dédié a ces marchés de défense ou de sécurite,
ce qui confirme le caractere singulier de ces marcheés. Cette spécificité de forme justifie sur le
fond, puisque les singularités des marchés de défense ou de sécurité ont nécessité la présence
des particularités juridiques. Ces particularités constituent un corpus juridique spécifique a ces
marchés qui permet de réduire les exigences de mise en concurrence des opérateurs

économiques.

C’est ainsi que seuls des opérateurs européens sont autorisés a candidater a des marchés de
défense®, sauf cas particuliers. A cela s’ajoute également la possibilité pour la DGA de
conclure des marchés dits « spécial France », pour lesquels seules des entreprises francaises
peuvent candidater®®. Plusieurs spécificités, qui se retrouvaient déja dans ’ancien systéme de
I’ordonnance et des décrets, sont toujours présentes. En outre, la rédaction actuelle du Code de
la Commande Publique permet de constater que de nombreuses dispositions civiles sont
désormais applicables aux marchés de défense. Ainsi, grace au travail réalisé sur le document
multicolore pendant le stage a la DGA, il a été possible de constater que la banalisation de la
passation des marchés de défense progresse. En effet, méme s’il existe un Livre®® spécifique

aux marchés de défense ou de sécurité, les nombreux renvois conduisent a ce que de nombreux

8 MARTIN K., « Directive Marchés publics de défense et de sécurité : bilan et tendances », Défense & Industries,
n°l, juin 2014, p. 5

87 Décret n° 2016-361 du 25 mars 2016 relatif aux marchés publics de défense ou de sécurité

8 Code de la Commande Publique, Article L. 2353-1

8 Instruction Générale Interministérielle n°1300 sur la protection du secret de la défense nationale, 30 novembre
2011, Article 65

% Code de la Commande Publique, Partie Il, Livre 111
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articles de droit commun s’appliquent aux marchés de défense ou de sécurité, comme peut en

témoigner le tableau ci-dessous. Ainsi, en prenant I’exemple des exclusions de la procédure de

passation, toile de fond des présents écrits, plusieurs constats peuvent étre faits.

Partie Civile

Partie Défense

Section 1 Exclusions de plein droit

Article L. 2141-1

Sont exclues de la procédure de passation des
marchés les personnes qui ont fait I'objet d'une
condamnation  définitive pour l'une des
infractions prévues aux articles 222-34 a 222-
40,225-4-1,225-4-7,313-1,313-3,314-1,324-
1,324-5,324-6,421-1 a  421-2-4,421-5,432-
10,432-11,432-12 a 432-16,433-1,433-2,434-
9,434-9-1,435-3,435-4,435-9,435-10,441-1  a
441-7,441-9,445-1 a 445-2-1 ou 450-1 du code
pénal, aux articles 1741 a 1743,1746 ou 1747 du
code général des impéts, ou pour recel de telles
infractions, ainsi que pour les infractions
équivalentes prévues par la législation d'un autre
Etat membre de I'Union européenne.

[...]

Article L. 2341-1

Sont exclues de la procédure de passation des
marchés de défense ou de sécurité les personnes
qui ont fait l'objet d'une condamnation définitive
pour l'une des infractions prévues aux articles
222-34 a 222-40,313-1,313-3,314-1,324-1,324-
5324-6,421-1 a 421-2-4,421-5,432-10,432-
11,432-12 a 432-16,433-1,433-2,434-9,434-9-
1,435-3,435-4,435-9,435-10,441-1 a 441-7,441-
9,445-1 a 445-2-1 ou 450-1 du code pénal, aux
articles 1741 a 1743,1746 ou 1747 du code
général des imp6ts, ou pour recel de telles
infractions, ainsi que pour les infractions
équivalentes prévues par la législation d'un autre
Etat membre de I'Union européenne.

[...]

Article L. 2141-2 Article L. 2141-3

Article L. 2141-4 Article L. 2141-5

Article L. 2341-2

Les dispositions des articles L. 2141-2 a L. 2141-
5 s’appliquent.

Article L. 2341-3

Sont exclues des marchés de défense ou de
sécurité :

1° Les personnes qui ont fait I'objet d'une
condamnation  définitive pour l'une des
infractions prévues aux articles 226-13,222-52 a
222-59 et 413-10 a 413-12 du code pénal, aux
articles L. 2339-2 a L. 2339-4, L. 2339-11-1 a L.
2339-11-3 du code de la défense et a l'article L.
317-8 du code de la sécurité intérieure.

L'exclusion de la procédure de passation des
marchés s'applique pour une durée de cing ans a
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compter du prononcé de la décision du juge sauf
lorsque la peine d'exclusion des marchés a été
prononcée pour une durée différente ;

2° Les personnes qui, par une décision de justice
definitive, ont vu leur responsabilité civile
engagée depuis moins de cing ans pour
méconnaissance de leurs engagements en matiére
de sécurité d'approvisionnement ou en matiére de
sécurité de l'information, & moins qu'elles aient
entierement exécuté les décisions de justice
éventuellement prononcées a leur encontre et
qu'elles établissent, par tout moyen, que leur
intégrité professionnelle ne peut plus étre remise
en cause ;

3° Les personnes au sujet desquelles il est établi,
par tout moyen et, le cas échéant, par des sources
de données protégées, qu'elles ne possédent pas
la fiabilité nécessaire pour éviter des atteintes a la
sécurité de I'Etat.

Article L. 2141-6

L'acheteur peutj, a titre exceptionnel,| autoriser
un opérateur économique qui serait dans un cas
d'exclusion prévu a la présente section a
participer a la procédure de passation d'un
marché, a condition que cela soit justifié par des
raisons impérieuses d'intérét général| que Ie
Imarché en cause ne puisse étre confié qu'a cel
seul opérateur économique et qu'un jugement]
définitif d'une juridiction d'un Etat membre|
de  I'Union européenne n'exclut pag
lexpressément  I'opérateur concerné  de

Article L. 2341-4

Les acheteurs peuvent autoriser un opérateur
économique qui est dans un cas d’exclusion
prévu a la présente section a participer a un
marché pour des raisons impérieuses d’intérét
général.

Section 2 Exclusions a ’appréciation de I’acheteur

Article L. 2141-7 Article L. 2141-8

Article L. 2141-9 Article L. 2141-10

Article L. 2141-11

Article L. 2341-5

Les dispositions de ’article L. 2141-7 a L. 2141-
11 s’appliquent.
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Section 3 Changement de situation des opérateurs économiques au regard des motifs
d’exclusion

Article L. 2141-12

Lorsqu’un opérateur économique est, au cours de
la procédure de passation d’un marché, placé
dans I'un des cas d’exclusion mentionnés aux
sections 1 et 2, il informe sans délai I'acheteur de
ce changement de situation.

Dans cette hypothese, I'acheteur exclut Ile
candidat de la procédure de passation du marché
pour ce motif.

Article L. 2341-6

Lorsgu'un opérateur économique est, au cours de
la procédure de passation d'un marché, placé dans
I'un des cas d'exclusion mentionnés aux sections
1 et 2, il informe sans délai l'acheteur de ce
changement de situation.

Dans cette hypothése, l'acheteur exclut Ile
candidat ou le soumissionnaire| de la procédure
de passation du marché pour ce motif.

Le présent tableau ne retranscrit que les articles, ou alinéas d’articles, permettant
d’identifier les divergences qui existent dans les exclusions de la procédure de passation pour
les marchés civils et les marchés de défense. Le premier constat pouvant étre établi est que les
exclusions dites facultatives — a I’appréciation de 1’acheteur — sont identiques, qu’il s’agisse
d’un marché civil ou d’un marché de défense. L’article L. 2341-5 Code, pourtant spécifique
aux marcheés de défense renvoie en effet directement aux dispositions civiles, ce qui montre les
convergences entre les deux régimes juridiques. De méme, quatre articles relatifs aux
exclusions de plein droit sont repris du régime civil, via le renvoi effectué par I’article L. 2341-2
aux articles L. 2141-2 a L. 2141-5. Ces derniers concernent le respect de régles fiscales ou
sociales de la part du candidat®®, sa bonne santé financiére®, et le respect de sa part du droit du

travail%.

Deuxiémement, il apparait que certaines dispositions civiles sont plus strictes que leur
équivalent défense. A titre d’exemple, la comparaison du premier alinéa des articles L. 2141-1
et L. 2341-1 CCP, dressant une liste d’infractions entrainant 1’exclusion obligatoire du candidat
de la procédure de passation respectivement pour les marchés civils et les marchés de défense,
permet de constater une différence dans ces listes. Deux infractions ne se retrouvent pas dans
le régime des marchés de défense, qui reste une exception aux régles de la commande publique.

Les deux articles auxquels relatifs a ces infractions sont les articles 225-4-1 et 225-4-7 du Code

%1 Code de la Commande publique, Article L. 2141-2
92 Code de la Commande publique, Article L. 2141-3
9 Code de la Commande publique, Article L. 2141-4 et L. 2141-5
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Pénal, incriminant respectivement la traite des étres humains et sa tentative®. Erreur du
législateur ou non, cette divergence interroge néanmoins au regard de la gravité de I’infraction
en cause. Il est a noter que cette différence de régime n’est pas nouvelle puisqu’elle existait déja
sous le régime de I’ordonnance de 2015, dont I’article 45 1° prévoyait que « Sont exclues de la
procédure de passation des marchés publics les personnes qui ont fait I'objet d'une
condamnation définitive pour I'une des infractions prévues /...J pour les marchés publics qui
ne sont pas des marchés publics de défense ou de sécurité aux articles 225-4-1 et 225-4-7 du
code pénal ». Il ne semble pas y avoir de justifications officielles sur ce point, ce qui amene des
raisonnements hypothétiques. Le législateur a-t-il voulu étre plus souple pour les marchés de
défense, dont I’objet spécifique restreint les candidats potentiels ? Des considérations morales

semblent écartées au profit de la défense nationale et de la protection des intéréts de la Nation.

Les articles L. 2141-7 et L. 2341-4 CCP apparaissent également trés semblables, bien que le
premier article, relatif aux marchés publics classiques, semble plus restrictif. En effet, celan’est
qu’« a titre exceptionnel » que 1’acheteur peut recourir a I’intérét général pour passer outre une
exclusion de plein droit. Ceci se comprend dans la mesure ou il s’agit d’un article utilisé dans
le domaine civil, dans lequel il y a bien souvent un nombre plus important d’opérateurs
¢conomiques, I’Etat pouvant ainsi sélectionner un autre candidat assez facilement. La
divergence ne s’arréte pas ici puisque pour que cet article L. 2141-7 soit applicable, la réunion
de trois conditions est nécessaire, contre une seule condition pour appliquer I’article L. 2341-4
a un marché de défense. Ce dernier article, relatif aux marchés de défense, apparait donc plus
souple, tout en étant une transposition conforme a sa directive de référence, la directive
2009/81/CE®®, tandis que le premier est plus contraignant et fait a ce titre ’objet d’une

surtransposition par rapport aux prescriptions de la directive 2014/24/UE®.

Troisieme point pouvant étre soulevé, les articles L. 2141-12 et L. 2341-6 CCP sont similaires.
Le législateur aurait donc pu procéder a un renvoi aux dispositions civiles, comme dans
beaucoup d’article du Livre 11 relatif aux marchés de défense ou de sécurité. Néanmoins, le
Iégislateur a, a juste titre, recopié cet article, car en cas de renvoi a ’article L. 2141-12, les
sections 1 et 2 mentionnées auraient été celles non pas du Livre 111 specifiques aux marches de
défense, mais bien celles du Livre I. Or comme cela a été présenté précédemment, si les

sections 2 ainsi que certaines dispositions de la section 1 sont identiques, cela n’est pas le cas

94 \oir Annexe 7
% Directive 2009/81/CE, Article 39, 1°
9 Directive 2014/24/UE, Article 57 3° al.1 et 6° al.4

p. 42



Mémoire de stage présenté par Sarah BADOURALY
LES ACHATS PUBLICS AU SEIN DU MINISTERE DES ARMEES

pour I’ensemble des articles visés. Méme si la raison n’est donc pas évidente a la premiere
lecture, une reproduction de ’article a donc été nécessaire dans le Livre III pour que ’article

renvoie aux sections applicables au marché concerné.

Enfin, la mise en tableau des articles relatifs aux exclusions des procédures de passation permet
de constater que I’article L. 2341-3 du Code n’a pas d’équivalent civil. Cet article renvoie en
effet aux infractions propres a la sécurité nationale®’ et au regard de la sensibilité de 1’objet des
marchés de défense, une telle securité supplémentaire n’apparait pas comme étant

particulierement étonnante

Paragraphe 2 — Le document multicolore : un document interne
a la DGA permettant une connaissance fine du Code de Ia
Commande Publique

Lors du stage a la DGA, un travail de fond a été demandé pour permettre 1’identification
des origines des dispositions, notamment de celles relatives aux marchés de défense ou de
sécurité, au sein du nouveau Code de la Commande Publique. Pour ce faire, une méthodologie
en trois temps a été appliquée afin de mettre a jour un document rassemblant le Code de la
Commande Publigue, les articles renvoyés et les articles des directives européennes. Ainsi, dans
un premier temps, le document multicolore a été mis a jour des derniers décrets d’application
(A). Suite a cette mise a jour, tous les renvois ont été insérés sous les articles (B), avant que ne
soient ajoutés les articles des directives correspondants, ce qui a permis d’identifier les

différences de rédaction entre les textes européens et les textes francais (C).

97 Voir Annexe 7
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A) La mise a jour du document multicolore, un moyen d’observer les
évolutions du droit de la commande publique

Le document multicolore est un document reprenant I’ensemble des articles du Code de
la Commande Publique. Il a été élaboreé a la suite de la publication de I’ordonnance et du décret,
portant partie législative® et partie réglementaire® de ce nouveau Code. Il a donc été nécessaire
de le mettre a jour des différents décrets d’application promulgués entre ces publications et
I’entrée en vigueur du Code le 1% avril 2019. Ce travail de fond a ainsi permis d’avoir une
lecture globale des 1 747 articles, et ainsi de constater les évolutions entre les anciens textes en
vigueur, I’ordonnance de 2015% et les deux décrets de 2016, Il a ainsi pu étre mis en
¢vidence les créations d’articles et les reprises d’articles. Il a été fait le choix de faire apparaitre
les concordances entre ancienne et nouvelle réeglementation dans ce document consolidé car les
anciens textes, et notamment 1’ordonnance et les décrets, demeurent encore applicables, pour
les marchés passés avant I’entrée en vigueur du Code. Cela permet ainsi aux acheteurs de mieux
appréhender les concordances et la nouvelle numération, entrainant par la méme occasion un

gain sur I’efficacité au travail et une minimisation des risques d’erreurs.

Article L. 2152-5
(création d'article)

Une offre anormalement basse est une offre dont le prix est manifestement sous-évalué et de nature a
compromettre la bonne exécution du marché.

Article L. 2152-6
(article 53 de I'ordonnance n°® 2015-899 du 23 juillet 2015 relative aux marchés publics)
L’acheteur met en ceuvre tous moyens lui permettant de détecter les offres anormalement basses.

Lorsgue une offre semble anormalement basse, I'acheteur exige que I'opérateur économique fournisse
des précisions et justifications sur le montant de son offre.

Si, aprés Vérification des justifications fournies par I'opérateur économique, I'acheteur établit que
I'offre est anormalement basse, il la rejette dans des conditions prévues par décret en Conseil d’Etat.

% QOrdonnance n° 2018-1074 du 26 novembre 2018 portant partie législative du code de la commande publique
9 Décret n° 2018-1075 du 3 décembre 2018 portant partie réglementaire du code de la commande publique

100 Ordonnance n° 2015-899 du 23 juillet 2015 relative aux marchés publics

101 Décrets n°2016-360 du 25 mars 2016 relatif aux marchés publics et n° 2016-361 du 25 mars 2016 relatif aux
marchés publics de défense ou de sécurité
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Au travers de cet exemple, il est également possible de constater que le Code de la Commande
Publique, effectuant une codification a droit constant des régles de la commande publique, est
également venu consacrer des regles antérieurement jurisprudentielles au sein méme des
articles du Codel®, L’article L. 2152-5, applicable aux marchés de défense ou de sécurité®,

104 selon laquelle « si les précisions et justifications

est ainsi issu d’une jurisprudence constante
apportées ne sont pas suffisantes pour que le prix proposé ne soit pas regardé comme
manifestement sous-évalué et de nature, ainsi, & compromettre la bonne exécution du marché,

il appartient au pouvoir adjudicateur de rejeter [ offre ».

Au total, le Code reprend 1 587 articles de 1’ordonnance de 2015 et des décrets de 2016 et
procéde a 145 «créations » d’articles, c’est-a-dire des articles venant codifier des
jurisprudences constantes ou d’autres articles relatifs a la commande publique mais non iSsus
de I’ordonnance ou des décrets. Inversement, 38 articles n’ont pas étés repris ou ont été abrogés

et ne figurent donc pas dans ce nouveau Code de la Commande Publique®.

Les articles relatifs aux exclusions des procédures de passation des marchés publics sont
principalement législatifs, les articles réglementaires ne portant que sur les moyens de preuves
de I’absence de motifs d’exclusion'®, et sont issus de 1’ordonnance de 2015, des articles 42 et
45 a 49. Les articles réglementaires sont issus de I’article 43 du décret 2016-361 de 2016. Les
dispositions du Code reprennent a I’identique les dispositions antérieures, hormis des
ajustements ponctuels permettant d’ajuster le phrasé a la nouvelle numérotation des articles.
Quelques différences de vocabulaires sont également a noter. Concernant plus précisément ces
derniéres, une différence majeure réside dans le fait que le Code de la Commande Publique
parle non plus d’interdiction de soumissionner aux marchés publics mais d’exclusion de la
procédure de passation. Cette nouvelle formulation est moins généralisante, permettant de
comprendre que cette exclusion n’est pas définitive. Il n’y a pas d’interdiction pure et simple
de maniere générale, mais bien une impossibilité pour I’opérateur économique de se présenter

a une procédure de passation a laquelle il envisageait de candidater. Par ailleurs, si la

102 Discours de Laure BEDIER, 30 novembre 2018, Conférence annuelle des achats publics, disponible sur :
https://www.lemoniteur.fr/article/le-code-de-la-commande-publigue-enfin-publie-ce-qu-il-faut-en-
retenir.2009024 [Consulté le 04/08/19]

103 Code de la Commande Publique, Article L. 2352-1

104 \/oir par exemple CE, 29 mai 2013, Société Artéis, n°366606 ou CE, 30 mars 2017, Région Réunion, n°406224
(sous I’é¢gide de I’ordonnance et des décrets)

105 \/oir tables de concordances proposées par la DAJ

106 Code de la Commande Publique, Articles R. 2343-8 et R. 2343-9, reprenant les articles R. 2143-7 a R. 2143-9
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catégorisation des cas d’exclusion demeure semblable, les intitulés des sections ont ¢galement
évolué. Ainsi, I’ordonnance de 2015 évoquait des « interdictions de soumissionner obligatoires
et générales », par opposition aux « interdictions facultatives », quand le Code préfére les
termes « exclusions de plein droit » et « exclusion a I’appréciation de I’acheteur ». La nouvelle
formulation pour désigner les exclusions « facultatives » apparait plus juste dans la mesure ou
il ne s’agit pas réellement d’une faculté laissée a la main de 1’acheteur qui déciderait de maniére
arbitraire. En effet, dés lors que 1’opérateur économique se trouve dans 1'un de ces cas
d’exclusion mais qu’il est en mesure de prouver sa fiabilité dans le cadre de la procédure
contradictoire prévue a I’article L. 2141-11, alors 1’acheteur se voit dans 1’obligation de
I’autoriser a candidater a la procédure de passation. Enfin, variation minime mais qui se
retrouve dans I’ensemble des articles du Code, il n’est désormais plus question des « marchés
publics » mais simplement des « marchés ». Afin d’éviter toute confusion entre les contrats
publics et les outils de contractualisation, le législateur a décidé de modifier son vocabulaire.
C’est ainsi qu’il différencie, d’une part, les « marchés publics » des « concessions » qui sont
deux types de contrats différents, et, d’autre part, les « marchés » des « accords-cadres » qui

sont deux outils permettant de contractualiser un marché public selon des modalités différentes.

B) Les renvois du document multicolore, un moyen d’expliciter le
Code de la Commande Publique

Article R. 2343-9

(11, TH, 1V de I'article 43 du décret n° 2016-361 du 25 mars 2016 relatif aux marchés publics de
défense ou de sécurité)

Les dispositions des articles R. 2143-7 a R. 2143-9 s’appliquent.
[Article R. 2143-7
(11 de I'article 51 du décret n° 2016-360 du 25 mars 2016 relatif aux marchés publics)

L'acheteur accepte comme preuve suffisante attestant que le candidat ne se trouve pas
dans un cas d'exclusion mentionné a l'article L. 2141-2, les certificats délivrés par les
administrations et organismes compétents. La liste des imp6ts, taxes, contributions ou
cotisations sociales devant donner lieu a délivrance d'un certificat ainsi que la liste des
administrations et organismes compétents figurent dans un arrété du ministre chargé de
I'économie annexé au présent code.

Le candidat établi & I'étranger produit un certificat établi par les administrations et
organismes de son pays d'origine ou d'établissement.
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Article L. 2141-2

(alinéa 1 2° de I'article 45 de I'ordonnance n° 2015-899 du 23 juillet 2015
relative aux marchés publics)

Sont exclues de la procédure de passation des marchés les personnes qui
n'ont pas souscrit les déclarations leur incombant en matiére fiscale ou
sociale ou n'ont pas acquitté les impéts, taxes, contributions ou cotisations
sociales exigibles. La liste de ces imp6ts, taxes, contributions ou cotisations
sociales est fixée par un arrété du ministre chargé de I'économie annexé au
présent code.

Cette exclusion n'est pas applicable aux personnes qui, avant la date a
laguelle I'acheteur se prononce sur la recevabilité de leur candidature, ont,
en l'absence de toute mesure d'exécution du comptable ou de l'organisme
chargé du recouvrement, acquitté lesdits imp0ts, taxes, contributions et
cotisations ou constitué des garanties jugées suffisantes par le comptable ou
I'organisme chargé du recouvrement, ou, & défaut, ont conclu et respectent
un accord contraignant avec les organismes chargés du recouvrement en
vue de payer les impots, taxes, contributions ou cotisations, ainsi que les
éventuels intéréts échus, pénalités ou amendes.

Article R. 2143-8
(111 de I'article 51 du décret n® 2016-360 du 25 mars 2016 relatif aux marchés publics)

Le candidat produit, le cas échéant, les pieces prévues aux articles R. 1263-12, D. 8222-
5 ou D. 8222-7 ou D. 8254-2 a D. 8254-5 du code du travail.

Article R. 2143-9
(1V de I'article 51 du décret n° 2016-360 du 25 mars 2016 relatif aux marchés publics)

L'acheteur accepte comme preuve suffisante attestant que le candidat ne se trouve pas
dans un cas d'exclusion mentionné a l'article L. 2141-3, la production d'un extrait du
registre pertinent, tel qu'un extrait K, un extrait K bis, un extrait D1 ou, a défaut, d'un
document équivalent délivré par l'autorité judiciaire ou administrative compétente du
pays d'origine ou d'établissement du candidat, attestant de I'absence de cas d'exclusion.

Lorsque le candidat est en redressement judiciaire, il produit la copie du ou des
jugements prononcés.

Article L. 2141-3

(alinéa 1 3° de I'article 45 de I'ordonnance n° 2015-899 du 23 juillet 2015
relative aux marchés publics)

Sont exclues de la procédure de passation des marchés les personnes :

1° Soumises a la procédure de liquidation judiciaire prévue a l'article L.
640-1 du code de commerce ou faisant I'objet d'une procédure équivalente
régie par un droit étranger ;

2° Qui font l'objet, a la date a laquelle I'acheteur se prononce sur la
recevabilité de leur candidature, d'une mesure de faillite personnelle ou
d'une interdiction de gérer en application des articles L. 653-1 a L. 653-8
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du code de commerce, ou d'une mesure équivalente prévue par un droit
étranger ;

3° Admises a la procédure de redressement judiciaire instituée par l'article
L. 631-1 du code de commerce ou & une procédure équivalente régie par un
droit étranger, et qui ne justifient pas avoir été habilitées a poursuivre leurs
activités pendant la durée prévisible d'exécution du marché.]

Aprés avoir mis a jour le document multicolore avec les derniers ajustements realisés
par voie de décrets passés juste avant I’entrée en vigueur du Code de la Commande Publique le
1%"avril 2019, les renvois au sein du Code ont été inserés. Cela signifie concretement que, des
qu’un article du Code est cité par un autre article, il est inséré sous cet article. Le fait d’avoir
tous les articles mentionnés dans une disposition a la suite de celle-ci permet une plus grande
lisibilité en ce qu’il n’y a pas besoin de retourner chercher les différents articles cités. C’est en
ce sens que le document multicolore apparait réellement comme étant un outil de travail a
I’usage des juristes du S2A de la DGA.

L’utilisation des renvois peut s’avérer nécessaire notamment pour déterminer avec exactitude
un champ d’application ou encore limiter la juxtaposition de textes reprenant les exactes mémes
dispositions. Cela peut notamment étre le cas dans la commande publique ou, si 1’on souhaite
qu’une disposition s’applique aux seuls marchés publics, il est possible de renvoyer directement

al’article L. 1111-1 CCP qui les définit.

Néanmoins, et ainsi que le note le Guide de Iégistique mis a jour en 2017, « le renvoi a d’autres
textes, utilisé @ mauvais escient ou de maniere trop systématique, peut comporter des risques

pour Uintelligibilité et la clarté de la régle du droit »°. L’

objectif de cet exercice était donc
de rétablir la lisibilit¢ de la norme contenue dans le Code de la Commande Publique, en

apposant directement les renvois sous les articles en question.

Cependant, si 1’objectif premier de cette méthodologie est donc d’offrir une plus grande
lisibilité du Code de la Commande Publique, il a été constaté que ce systeme alourdissait
considérablement le document. Partant de ce constat, le document multicolore se divise
désormais en deux documents distincts, le premier portant sur la partie 1égislative du Code de

la Commande Publique, le second sur la partie réglementaire.

107 CE, Premier Ministre, « Guide de légistique », La Documentation Frangaise, 3¢™ édition, 2017, disponible sur
http://www.guide-legistique.fr/quide.pdf [Consulté le 01/09/2019]
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Une version abrégee a également été réalisee, afin de regrouper en un document unique les
dispositions, législatives et réglementaires, applicables aux marchés de défense. Cette derniére
version est la plus usitée par les juristes de la DGA car ne s’encombrant pas de dispositions
inutiles ou peu utilisées pour les marchés de la DGA. Les nombreux renvois du Livre 11 relatif
aux marchés de défense témoignent également du rapprochement des deux régimes de passation

des marchés publics.

C) Les directives européennes, un moyen de montrer les origines du
droit frangais de la commande publique

Outre le fait que le document multicolore a vocation a étre un outil de travail utilisé
quotidiennement par les juristes du S2A, notamment grace a I’insertion des renvois, il a aussi
une utilité sur le plan de la théorie et de 1’analyse juridique. En effet, ce document, en plus
d’étre mis a jour réguliérement et d’insérer les renvois entre les articles, indique les sources
européennes de chaque disposition. Afin d’avoir les articles des directives dans leur intégralité,
sans encombrer inutilement le document multicolore, il a été fait le choix de ne mettre les
dispositions européennes en entiere que pour la directive défense, et uniquement pour le premier

des articles venant la transposer en partie.

Article L. 3

(article 1 de I’ordonnance n° 2015-899 du 23 juillet 2015 relative aux marchés publics)

(article 1 de ’ordonnance n° 2016-65 du 29 janvier 2016 relative aux contrats de concession)

Les acheteurs et les autorités concédantes respectent le principe d'égalité de traitement des candidats a
I'attribution d'un contrat de la commande publigue. Ils mettent en oeuvre les principes de liberté d'accés
et de transparence des procédures, dans les conditions définies dans le présent code.

Ces principes permettent d'assurer l'efficacité de la commande publique et la bonne utilisation des
deniers publics.

Article 4 « principes de passation des marchés » directive 2009/81/CE

Les pouvoirs adjudicateurs ou les entités adjudicatrices traitent les opérateurs économiques sur un pied
d’égalité, de manicre non discriminatoire et agissent avec transparence.

Article 18 « Principes de la passation de marcheés » point 1 directive 2014/024/UE

1. Les pouvoirs adjudicateurs traitent les opérateurs économiques sur un pied d’égalité et sans
discrimination et agissent d’une maniére transparente et proportionnée.

Article 36 « Principes de la passation de marchés » point 1 al 1 directive 2014/025/UE

1. Les entités adjudicatrices traitent les opérateurs économiques sur un pied d’égalité et sans
discrimination et agissent d’une maniére transparente et proportionnée.
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Trois directives ont été prises comme références. La DGA ne passant pas de contrats de

concession, la directive relative a la passation des contrats de concession'®

n’a pas été prise en
compte pour la réalisation du document multicolore. La mise en forme de ce travail permet par
ailleurs de constater les divergences de rédaction entre les différentes directives, et, dans une

moindre mesure, comparer les régimes.

La directive 2009/81/CE!® est celle qui concerne I’essentiel du présent mémoire puisqu’elle
s’applique a la passation des marchés de défense ou de sécurité. Elle apparait comme étant un
régime spécifique permettant 1’¢laboration de procédures adaptées a I’objet spécifique des

marchés de défense.

La directive 2014/24/UE est celle posant le cadre du régime commun des marchés publics.
Pour autant, elle reste en partie applicable aux marchés de défense et de sécurité, notamment
du fais des renvois opérés par le Code de la Commande Publique des articles de défense aux

articles civils.

Enfin, la directive 2014/25/UE ! applicable aux entités adjudicatrices a également été
introduite dans le document multicolore, afin de pouvoir effectuer, quand cela est nécessaire,
une comparaison entre la directive 2014/24/UE. En effet, les dispositions évoquant

« I’acheteur » se référent a la fois au pouvoir adjudicateur et aux entités adjudicatrices.

Gréce a cette méthodologie, 1’étude des transpositions est rendue plus aisée, ce qui
permet notamment de voir les points d’améliorations possibles et les éventuels écarts de

transposition, comme les surtranspositions étudiées dans le chapitre suivant.

108 Directive 2014/23/UE du Parlement européen et du Conseil du 26 février 2014 sur Dattribution de contrats de
concession

109 Directive 2009/81/CE du Parlement européen et du Conseil 13 juillet 2009 relative a la coordination des
procédures de passation de certains marchés de travaux, de fournitures et de services par des pouvoirs adjudicateurs
ou entités adjudicatrices dans les domaines de la défense et de la sécurité, et modifiant les directives 2004/17/CE
et 2004/18/CE

110 Directive 2014/24/UE du Parlement européen et du Conseil du 26 février 2014 sur la passation des marchés
publics et abrogeant la directive 2004/18/CE

111 Directive 2014/25/UE du Parlement européen et du Conseil du 26 février 2014 relative a la passation de marchés
par des entités opérant dans les secteurs de 1’eau, de I’énergie, des transports et des services postaux et abrogeant
la directive 2004/17/CE
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Un constat général a neanmoins pu étre tiré de ce travail méthodique de transposition des
directives. Concernant les critéres d’exclusion de la passation des marchés publics, définis a
I’article 39 de la directive 2009/81/CE, une disposition européenne ne semble pas avoir été
transposée dans le Code de la Commande Publique. Le point 1 c) de cet article, relatif a la
fraude aux intéréts financiers de I’'UE, en fait un motif d’exclusion de plein droit qui n’est
curieusement pas repris dans le Code de la Commande Publique. La raison de cette absence est
particulierement incompréhensible que cette infraction est pourtant sanctionnée dans le droit

francais a I’article 113-14 du Code Pénal.

Paragraphe 3 — La résiliation d’'un marché public aux frais et
risques du titulaire : un cas d’exclusion de la procédure de
passation des marchés publics

Les présents développements sont issus d’un cas litigieux rencontré a la PFC-SO. Il
s’agit d’un marché de nettoyage pour lequel les régles de la commande publique de droit
commun sont utilisées (A). Néanmoins, ce dossier a été formateur, et au regard de 1’évolution
du contentieux (B), la résiliation est envisagée. Cela permettrait a terme une éventuelle
exclusion de la procédure de passation a venir pour remplir ce besoin, grace a I’article L. 2141-

7 du Code de la Commande Publique, également applicable aux marchés de défense (C).

Il est & noter que le cas d’espéce a été volontairement anonymisé, de ce fait, les lieux, dates et

montants donnent des ordres d’idée mais ne rentrent pas dans les détails.

A) Un marché présentant des difficultés importantes, présentation du
contexte local

Le marché public étudié, relatif au nettoyage de différentes entités militaires, a été
notifié a la société titulaire X en décembre 2018. Il a été établi pour un montant maximum
annuel HT de 1 250 000€. Les mensualités sont calculées pour chaque entité et la mensualité
pour base aérienne pour laquelle I’exécution du marché est problématique s’¢éléve a 35 000€
HT. Le marché a été conclu pour une durée de 12 mois démarrant a compter de sa notification,

reconductible tacitement 2 fois pour une durée de 12 mois. La durée globale du marché ne peut
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donc excéder 36 mois consécutifs. Une reconduction de moins de 12 mois est possible, auquel
cas cette reconduction sera la derniére. La date de fin de marché est donc estimée, en premier
lieu, a décembre 2019. Il a été indiqué dans le CCTP que les prestations doivent étre exécutées
en tenant compte de la nature et de I'usage des locaux. Ceci est assorti d’une obligation de
résultat. Dés lors, le titulaire doit mettre en ceuvre tous les moyens humains et matériels
nécessaires a la bonne réalisation des taches qui lui sont confiées pour le maintien de I’hygiéne
et de la propreté. Il s’engage donc a mettre en ceuvre tous les procédés et moyens nécessaires a
la réalisation des prestations demandées. Pour ce faire, il se doit ainsi de respecter les délais,
colts et niveaux de qualité prévus au marché. Tout manquement persistant pourra donner lieu
a des pénalités, applicables de plein droit et sans mise en demeure préalable. De telles pénalités
ne présentent pas de caractere libératoire. Le titulaire reste des lors redevable de ses obligations
contractuelles, notamment de la réalisation des prestations non exécutées ayant donné lieu a des

pénalités.

Malgré cette obligation de résultat, plusieurs manquements de la part du titulaire dans
I’exécution du contrat ont été a signaler. Premi¢rement, certains manquements ont été identifiés
concernant la réalisation de certaines missions demandant [’utilisation d’un outillage
spécifique. La réponse a I’appel d’offre de la société X a notamment fait ressortir une absence
de nacelle pour le nettoyage vitres en hauteur difficilement accessibles de la base aérienne. Or
en raison de son obligation de résultat, le titulaire doit fournir le matériel et le personnel
nécessaires a la bonne réalisation des prestations commandées. Ainsi, quand bien méme le
titulaire ne disposerait pas du matériel nécessaire, il se doit de trouver une solution envisageable
pour réalisées toutes les prestations demandées. Cela aurait pu par exemple étre la location de
nacelle ou tout autre moyen permettant d’atteindre les hautes vitres, ou encore la sous-traitance
de cette tdche. Pourtant, aucun sous-traitant n’avait été déclaré lors de la présentation de 1I’offre.
La question se pose donc d’un éventuel probléme de compréhension, volontaire ou non, des
spécificités des sites en amont de la conclusion du marché. Deuxiémement, certains
manquements ont été identifiés concernant la qualité des prestations en elles-mémes. Suite aux
problémes d’effectifs qui ont pu étre rencontrés, entrainant ladite dégradation de la qualité des
prestations, le prestataire a indiqué avoir augmenté le volume horaire des agents de nettoyage,

sans qu’aucune amélioration n’ait été constatée.
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B) L'application de pénalités, unique levier d’action

Pour ces raisons, et alors que le marché a été notifié courant décembre 2018, une mise
en demeure a été envoyée en avril 2019 suite a un contréle sur site au mois de mars 2019
attestant d’un niveau de propreté insatisfaisant. La réponse a cette mise en demeure, lacunaire
et ne présentant pas le plan d’action demand¢, n’est parvenue a la PFC-SO qu’en mai 2019,
apres relance téléphonique par 1’acheteur en charge du dossier. En outre, suite aux
manquements ayant durés 10 jours, en février 2019, des pénalités a hauteur de 200€ ont été
appliquees. Les dysfonctionnements perdurant et la mauvaise foi des interlocuteurs ayant été
soulignée a plusieurs reprises (retards pour les visites, absence de réponse a la mise en demeure
nécessitant des relances, dégradation des prestations), la PFC-SO a pris la décision d’appliquer
les pénalités s’élevant a prés de 100 000€, correspondant au cumul des prestations non
effectuées. Une demande de plan d’action a été émise par un courrier faisant suite & une réunion
de cadrage qui s’est tenue dans les locaux de la PFC-SO a Bordeaux en mai 2019. 1l a été décidé
de surseoir les pénalités du mois de février, mars et avril 2019 dans 1’attente de ce plan d’action.
Ledit plan d’action a ét¢é communiqué par la société X a la date prévue. Ayant été jugé
insatisfaisant de la part de la part de la PFC-SO, les pénalités du mois de février 2019, d’un

montant de pres de 100 000€ ont été affermies et notifiées par courrier de juin 2019.

Ces pénalités représentent un montant trois fois supérieurs a la mensualité, ce qui n’est
pas sans poser de soucis eu égard au CCAP. En effet, le CCAP ne permet pas d’appliquer des
pénalités aussi élevées, méme si le total de ’ensemble de ces dernieres s’¢léve a montant de
100 000€. Le montant des pénalités est en effet plafonné a « 100% de la valeur des
prestations », ce qui vraisemblablement s’entend de la mensualité, soit 35 000€ HT. En effet,
les prestations sont évaluées sur le mois, et non sur ’année. La lecture de ’annexe a 1’acte
d’engagement de la sociét¢ X pour le présent marché décompose les prix en montants
forfaitaires mensuels et non annuels. Dés lors, « 100% de la valeur des prestations »
s’entendrait du montant global au mois puisque la valeur des prestations est estimée

mensuellement. Cette question a été soulevée au sein de la PFC-SO en juillet 2019.

En outre, les pénalités doivent avoir une fonction dissuasive et réparatrice'*2. Ainsi, le juge

administratif s’est reconnu le pouvoir de moduler leur montant « si ces pénalités atteignent un

112 Fiche DAJ, « Les pénalités dans les marchés publics », 1°" avril 2019
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montant manifestement excessif ou dérisoire eu égard au montant du marché et compte tenu de
’ampleur du retard constaté dans [’exécution des prestations »**3. Un mémoire de réclamation
contestant le montant et 1’application des pénalités pour le mois de février a été envoyé par la
société X en juillet 2019 a la PFC-SO et cet argument était avancé. Ce courrier fait savoir que
la societé X considere les pénalités comme étant disproportionnées au regard de la mensualité,
sans pour autant mentionner le CCAP. Si ces derniéres sont certes disproportionnées par rapport
a la mensualité, elles correspondent aux manquements constatés (fiches de passage et d’entrées
non signées indiquant I’entrée de 3 agents sur 9, fiches «incident» non signées par le
représentant du prestataire sur place lorsqu’elles démontrent la mauvaise ou non-exécution des
prestations, etc...). Les pénalités sont en effet appliquées de manicre unitaire, le cumul de
pénalités est donc a la hauteur de I’inexécution des prestations. Cependant, au regard de la
clause plafond du CCAP, il a été convenu d’accéder a leur demande et de diminuer le montant

des pénalités, pour les ramener a la mensualité.

Cette décision, notifiée au prestataire dans un courrier en date de fin juillet 2019, s’applique
ainsi rétroactivement aux pénalités de février, mars et avril. Ainsi, de nombreuses pénalités,
plafonnées a la mensualité, alors que le chiffrage des retards excédait largement ce montant,
ont été appliquées. A terme, il conviendrait d’envisager une résiliation du marché aux frais et
risques du titulaire puisque le prestataire ne donne pas satisfaction mais continue de contester
I’application de telles pénalités dans son courrier de juillet 2019, estimant remplir sa mission
convenablement. Cette éventualité a d’ailleurs été évoquée dans un échange de mails entre les
différentes directions en juillet 2019, mais également rappelée a la société X dans de nombreux

courriers.

C) L'application de I'article L. 2141-7 CCP au cas d’espéce, un regard
juridique porté sur les marchés a venir

D’aprés le Code de la Commande Publique, reprenant les directives, la résiliation d’un
marché précédent peut étre utilisé comme motif d’exclusion a 1’appréciation de 1’acheteur.
L’article 48 I 1° de I’Ordonnance n° 2015-899 du 23 juillet 2015 relative aux marches publics,

sous laquelle le marché a été passe, prévoit en effet que « I. - Les acheteurs peuvent exclure de

113 CE 29 décembre 2008 OPHLM de Puteaux, n°® 296930 et CE, 19 juillet 2017 Centre hospitalier de psychiatrie
de I’enfant et de 1’adolescent, n® 392707

p. 54



Mémoire de stage présenté par Sarah BADOURALY
LES ACHATS PUBLICS AU SEIN DU MINISTERE DES ARMEES

la procédure de passation du marché public : 1° Les personnes qui, au cours des trois années
précédentes, ont di verser des dommages et intéréts, ont été sanctionnéees par une résiliation
ou ont fait I'objet d'une sanction comparable du fait d'un manquement grave ou persistant a
leurs obligations contractuelles lors de I'exécution d'un contrat de concession antérieur ou d'un
marché public antérieur ; ». Il faut souligner que la réalisation d’un avenant négatif ne pourrait
pas permettre 1’activation de cet article, correspondant désormais a I’article L. 2141-7 du Code

de la Commande Publique.

Ainsi, si les procédures de résiliation aboutissent, il serait possible d’exclure la société X des
prochains appels d’offres. Seules peuvent étre prises en compte les sanctions qui ont
effectivement été prononcées. En 1’espéce la résiliation se ferait au titre de 1’article 32 point 1
¢) du CCAG FCS, c’est-a-dire pour inexécution des obligations contractuelles. Une telle
sanction de résiliation témoignerait bien « d’un manquement grave ou persistant a leurs
obligations contractuelles ». Dans la mesure ou il s’agit d’un motif d’exclusion dit
« facultatif », le constat de la résiliation devra étre fait par 1’acheteur, sachant qu’une mauvaise
exécution de contrat sur un site ne signifie pas que le prestataire en lui-méme est défaillant. La
décision d’exclusion n’est pas arbitraire et dépendra donc des éléments d’appréciation a la
disposition de I’acheteur. Il faudra un degré de preuve suffisant pour justifier de I’exclusion du
candidat, en 1’espéce la société X. Il faut garder a 1’esprit que la décision d’exclure ou non un
candidat est prise a I’issue d’une procédure contradictoire et que donc la société X présentera
des ¢léments pour établir sa fiabilité et son professionnalisme. L’acheteur devra donc s’assurer
que les nouveaux éléments présentés par la société X pour pallier les défaillances passees,
constatées et sanctionnées par la résiliation ne sont pas probants. La difficulté repose ici sur le
régime déclaratif des éléments avancés. Ainsi, si le candidat présente des mesures internes de
contr6le, des audits ou autres éléments démontrant un changement dans 1’organisation de
I’entreprise pour éviter que de tels manquement ne se reproduisent, alors I’exclusion du
candidat devient difficilement possible. Pour autant, les problémes rencontrés sur la base
aérienne ont également été constatées sur d’autres sites. A cela s’ajoute les nombreuses
relances, indications de changement d’organisation et plans d’action non-suivis d’effets qui

pourraient permettre de justifier une exclusion.
Enfin, il a ét¢ montré que les critéres d’évaluation de I’offre sont sans incidence sur la qualité
des prestations fournies par cette societe X. Pour la base aérienne, I’offre a été évaluée avec un

ratio prix/technique de 90 pour 10, contre 60 pour 40 sur un autre site. Pourtant, les prestations
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sont de qualité équivalente sur ces deux sites. Dans de telles situations, il convient donc de
rester vigilant et de s’assurer, si la société est autorisée a candidater sur de nouveaux appels
d’offres, qu’elle dispose effectivement des moyens humains et matériels pour réaliser les
prestations demandées sur le site. En effet, chaque site présente des singularités qui nécessitent

des moyens adaptés a celles-ci.

Pour autant, la bonne foi exige que soit également relevée la bonne exécution du marché sur
plusieurs autres sites que la base aérienne. En effet, la société X est titulaire de la quasi-totalité
des marchés de nettoyage sur la zone de compétence de la PFC-SO, cependant seuls certains
sites se révelent étre problématiques. Il est donc raisonnablement possible d’en déduire que les
problemes sont liés a la spécificité de ces sites litigieux, que le prestataire n’avait pas intégrée.
Cependant, les visites sur site ne sont pas obligatoires, elles ne doivent servir qu’a illustrer et
compléter ce qui est inscrit dans le CCTP, qui doit se suffire a lui-méme. Ainsi, les CCTP pour
les marchés de nettoyage gagneraient a étre plus détaillés, ce qui éviterait les litiges et les
situations de blocage tels que ceux rencontres sur la base aérienne. Ainsi, tout en respectant les
besoins en sécurité impliquant de ne pas divulguer certaines informations dans les appels
d’offres, rendus publics, il serait judicieux d’indiquer notamment la distance entre les batiments
du site, le nombre de batiments avec leurs étages, indiquer également si ces batiments sont dotés
d’ascenseurs ou non etc. En I’espéce, le site est une base aérienne, ce qui implique une grande
distance entre chaque batiment, qui sont anciens et donc sans ascenseur et avec des escaliers
étroits. Sans ces informations, les candidats ne pouvaient pas fournir de plan cohérent au regard
de la mission a remplir. Et inversement, ces critéres n’étant pas mentionnés dans le CCTP, une
offre ne pourrait pas étre écartée au seul motif que le planning semblait difficilement tenable
au regard du temps nécessaire pour passer d’un batiment a un autre. Ainsi, plus le CCTP sera
précis, plus les candidats pourront ajuster leur offre, afin qu’elle corresponde davantage a la
réalité et aux contraintes du terrain et plus les prestations auront des chances d’étre correctement

réalisées.
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Chapitre 3 : Surtranspositions des articles relatifs aux
exclusions de la procédure de passation

Durant le stage a la DGA, les cas de surtranspositions du Code ont réguliérement été
évoques. Des lors, pour comprendre ce phénomene, il convient de revenir sur la définition de
la transposition des directives (A), avant d’expliquer les surtranspositions (B), et de démontrer

les conséquences que cela peut avoir sur les exclusions des procédures de passation (C).

Paragraphe 1 — Le phénomene de transposition des directives :
une méthode d’uniformisation des droits des Etats membres de
I"'Union européenne maniere souple d’harmoniser le droit des
Etats membres de I’'lUnion européenne

Une définition succincte de la transposition a été donnée dans I’introduction du présent
mémoire. A partir de cette définition, il est possible d’identifier des avantages a la directive (A),
mais également des inconvénients (B). Sera ensuite abordé un cas spécifique de mauvaise

transposition : la sous-transposition (C).

A) La souplesse liée a I'utilisation d’une directive dans le domaine de
la commande publique, un avantage pour les Etats membres

L’émission d’une directive par I’Union européenne entraine pour les Etats membres une
obligation de résultat en ce qu’ils se doivent d’achever la transposition de ladite directive dans
les délais impartis. Néanmoins, les Etats restent libres des moyens mis en ceuvre afin d’atteindre
cet objectif'*. La seule obligation pesant sur les Etats membres, outre la transposition de la
directive, est de recourir a des textes juridiques contraignants®® afin de retranscrire la volonté
de I’Union européenne de voir la régle de droit édictée effectivement appliquée par tous les

Etats membres. Les contraintes pesant sur eux sont donc relativement légeres, les seuls

14 TFUE, Article 288
115 CLERGERIE J.-L., GRUBER A., RAMBAUD P., L Union européenne, Précis Dalloz, 11° éd. 2016, p. 1160,
p. 270
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impératifs procédant du caractére contraignant de la directive, qui « lie » les Etats membres!*e.

En effet, la directive s’avére étre un instrument juridique contraignant pour les Etats membres
uniquement puisque c’est un acte qui est dépourvu de tout effet direct — pour les ressortissants
de ces Etats membres —. Deés lors, les Etats membres doivent tenir compte de cette nature
contraignante a leur égard et la transposition d’une directive permet a un Etat de la rendre
contraignante dans son droit national, et donc pour les particuliers, grace au mécanisme de la
transposition. Les directives peuvent toutefois étre ponctuellement pourvues d’effet direct dans
certains cas exceptionnels de non ou mauvaise transposition de la directive grace aux

positionnements du juge européen®!’.

Cette liberté laissée aux Etats membres quant aux moyens mis en ceuvre pour la transposition
des directives permet d’harmoniser et d’unifier les régles au sein de I’UE tout en laissant de la
souplesse, et partant, de 1’autonomie, aux Etats membres dans un domaine ciblé. Dans le cas
plus particulier des marchés publics, le recours a la directive peut se justifier par le fait qu’il ne
s’agit pas de régles qui s’appliqueront a des opérateurs économiques privés dans leurs relations
commerciales, mais bien de régles que les Etats s’imposeront dans leurs relations avec les
opérateurs économiques. Deés lors, il est aisé de comprendre que le recours a un reglement,
s’imposant de fait a I’Etat acheteur, a tous les Etats membres acheteurs, tel que rédigé par les
instances européennes, serait vu comme une ingérence de la part de I’'Union européenne dans
la maniére dont les Etats devraient gérer leur organisation. Pour sa part, la France a trés souvent
eu recours aux ordonnances!® pour la transposition des directives, instrument juridique rapide

a établir et précis grace a I’inclusion de nombreux experts au processus d’élaboration.

116 TFUE, Article 288

17 CJCE, 4 décembre 1974, Van Duyn, Aff. 41-74

118 CLERGERIE J.-L., GRUBER A., RAMBAUD P., L Union européenne, Précis Dalloz, 11° édition. 2016, p.
1160, p. 270
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B) La souplesse liée a 'utilisation d’une directive dans le domaine de
la commande publique, un inconvénient pour I’harmonisation des
droits des Etats membres

La souplesse laissée aux Etats membres quant a la transposition des directives
européennes peut également apparaitre comme la faiblesse de ce systéme en ce que 1’Union
européenne perd la main en ce qui concerne I’application effective de la norme dans le droit
national. Ainsi, il a été constaté de nombreux retards dans les transpositions des directives. Pour
ne citer que I’exemple de la directive 2009/81, celle-ci aurait dd, d’aprés son article 72, étre
transposée par tous les Etats membres avant le 21 ao(t 2011. Or, dans les faits, elle n’a été
transposée par tous les Etats membres qu’en 2013%°. Si pour cette directive la France n’a pas
enregistré de lourds retards, elle a cependant souvent rencontré des retards dans ses
transpositions!?. Ce constat s’avére d’ailleurs étre une des raisons justifiant la politique
francaise en matiére de transposition qui consiste, comme vu précédemment, a recourir au

systeme des ordonnances.

Par ailleurs, cela peut entrainer des divergences dans les transpositions pouvant s’avérer
extrémement problématiques au regard de 1’objectif d’uniformisation du droit de 1’Union
européenne. Ceci est amplifié dans les domaines sensibles tel que celui d’achat de I’armement.
Domaine régalien par excellence, la défense fait en effet 1’objet de réticence quant a
I’européanisation des régles d’encadrement. Ainsi, les Etats auront tendance a profiter de la
marge de manceuvre leur étant laissée pour protéger leurs intéréts ou leur économie de défense.
Cela peut également se traduire par une transposition parcellaire de la directive compte tenu du
caractere régalien du domaine mais également de sa technicité. S’il a été vu précédemment que
le recours aux ordonnances en France permettait de répondre aux hautes exigences techniques,
cela pose néanmoins certains probléemes démocratiques. Le Parlement, donnant une habilitation
au Gouvernement, ne permet pas qu’il y ait de débats menés par les représentants du peuple.
Pour autant, I’absence de débat n’est pas nécessairement un inconvénient au regard du droit de

I’Union européenne. En effet, la directive a déja été débattue en amont par des représentants

19 MARTIN K., « Directive Marchés publics de défense et de sécurité : bilan et tendances », Défense & Industries,
n°1, juin 2014, p. 5

120 CLERGERIE J.-L., GRUBER A., RAMBAUD P., L Union européenne, Précis Dalloz, 11¢™ édition, 2016, pp.
1160, p. 270
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121 ot a vocation & étre

des citoyens européens, au sein du Conseil et du Parlement européens
transposée par les Etats membres pour atteindre les objectifs fixés par celle-ci. Les Etats
membres ne peuvent donc pas transformer ces objectifs, sous peine de dénaturer la norme
européenne, or les débats au sein du Parlement tendent souvent a discuter et des objectifs et des
moyens a mettre en ceuvre pour les atteindre. Ainsi, bien que le recours aux ordonnances puisse
se comprendre au regard de la technicité de certains domaines et de la rapidité du processus
d’adoption, le fait de recourir quasi-systématiqguement aux ordonnances peut questionner du

point de vue du role du Parlement et de la représentation populaire.

C) Le cas spécifique de I'article L. 2341-3 du Code de la Commande
Publigue, un exemple de transposition contestable de la directive
2009/81/CE

Article L. 2341-3
(article 46 de I’ordonnance n° 2015-899 du 23 juillet 2015 relative aux marchés publics)
Sont exclues des marchés de défense ou de sécurité :

1° Les personnes qui ont fait I'objet d'une condamnation définitive pour I'une des infractions prévues
aux articles 226-13, 222-52 & 222-59 et 413-10 & 413-12 [du code pénal|, aux articles L. 2339-2 & L.
2339-4, L. 2339-11-1 & L. 2339-11-3 du code de la défense et & I'article L. 317-8 du [code de la sécurité)
lintérieure]. L'exclusion de la procédure de passation des marchés s'applique pour une durée de cing ans
a compter du prononcé de la décision du juge sauf lorsque la peine d'exclusion des marchés a été
prononcée pour une durée différente ;

2° Les personnes qui, par une décision de justice définitive, ont vu leur responsabilité civile engagée
depuis moins de cing ans pour méconnaissance de leurs engagements en matiére de sécurité
d’approvisionnement ou en matiere de sécurité de I’information, a moins qu’elles aient entierement
executé les décisions de justice éventuellement prononcées a leur encontre et qu’elles établissent, par
tout moyen, que leur intégrité professionnelle ne peut plus &tre remise en cause ;

3° Les personnes au sujet desquelles il est établi, par tout moyen et, le cas échéant, par des sources de
données protégées, qu’elles ne possedent pas la fiabilité nécessaire pour éviter des atteintes a la sécurité
de I’Etat.

121 Lexique de 1’Union européenne, « Directives de 1'Union européenne », disponible sur: https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/?uri=LEGISSUM%3AI114527 [Consulté le 12/09/2019]
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Article 39 « Situation personnelle du candidat ou soumissionnaire » point 2 ¢) et e) directive
2009/81/CE

2. Peut étre exclu de la participation a un marché, tout opérateur économique:

¢) qui a fait I’objet d’un jugement ayant autorité de chose jugée [selon les dispositions Iégales du pays
et constatant un délit affectant sa moralité professionnelle, tel que, par exemple, la violation de la
législation en matiere d’exportation d’équipements de défense et/ou de sécurité;

(...)

e) au sujet duquel il est établi par tout moyen de preuve, le cas échéant par des sources de données
protégées, qu’il ne posséde pas la fiabilité nécessaire pour éviter des atteintes a la sécurité de 1’Etat
membre;

Le présent article, spécifique aux marchés de défense ou de securité, peut donner lieu a
une double lecture. En effet, sa rédaction semble traduire une sous-transposition de la directive
2009/81/CE, en ne respectant pas ses objectifs. L’Union européenne a pris ’initiative de
réglementer la passation des marchés de défense ou de sécurité afin d’établir autant que possible
une concurrence pleine et entiére également dans ce domaine pour tous les Etats membres de
1’Union européenne. Or, cet article L. 2341-3 du Code n’évoque que des codes frangais, et donc
uniquement la 1égislation francaise. La conséquence d’une telle rédaction sera la pénalisation
uniquement des entreprises francaises, et éventuellement et dans une moindre mesure, des
entreprises étrangéres qui auraient pu étre condamnées par la justice francaise. 1l en résulte une
inégalité entre les entreprises. Une entreprise, francaise ou non, condamnée par un Etat
européen pour des infractions similaires, mais en vertu de la loi de cet autre pays, se verrait la
possibilité de candidater a un marche de défense en France, alors qu’une entreprise condamnée

pour ces mémes faits mais en vertu de la loi francaise serait exclue de la procédure de passation.

Cependant, la lecture de cet article avec une comparaison a I’article correspondant issu
de la directive 2009/81/CE peut amener a penser que cette faille est également présente dans la
directive, qui précise « selon les dispositions légales du pays » effectuant I’appel d’offre. Il est
donc possible de penser que la directive européenne a bien été transposée, malgré la rupture
d’égalité qui en découle. Si cette inégalité peut se justifier par le fait que chaque droit national
vise a proteger les intéréts de I’Etat qui passe 1’appel d’offre, elle reste questionnable. En effet,
une entreprise ayant commis une infraction a I’étranger relative au trafic d’armes pour reprendre

’exemple de I’article L. 2341-3'?2, et sanctionnée pour cela en vertu du droit de cet Etat, reste

122 \/oir Annexe 7
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coupable de trafic illicite d’armes, quelle que soit la loi sous laquelle elle a éte jugée. Les Etats
membres ont en effet certes des législations différentes, mais néanmoins basées sur les mémes
principes puisqu’appartenant tous a 1’Union européenne. Une entreprise ayant commis une
faute grave doit étre exclue des procédures de passation sur le territoire de 1’Union européenne.
C’est I’esprit général des directives relatives aux marchés publics et aux marchés de défense

puisque I’objectif est I’harmonisation du droit des Etats membres.

Il apparait donc que cette mention « selon les dispositions légales du pays » pose certaines
difficultés en raison de sa position dans la phrase. La mention est placée directement apreés
« autorité de la chose jugée ». Elle devrait donc s’y appliquer, ce qui ferait de 1’article L. 2341-3
du Code une sous-transposition de cette disposition, puisque « les dispositions légales du pays »
s’applique a la qualification du jugement et non a la qualification de 1’infraction. Chaque Etat
rend donc des jugements ayant autorité de la chose jugée sur son territoire, mais I’exclusion de
la procédure de passation devrait étre de rigueur quelle que soit la nationalité du jugement. En
effet, si la mention «selon les dispositions légales du pays » s’appliquait a 1’infraction,
pourquoi ne pas la positionner apres « constatant ». 1l semble donc effectivement y avoir une
sous-transposition de la directive européenne en ce que ’article frangais limite son application
pour les infractions a législation francaise uniquement, et non « pour de telles infractions ou
pour les infractions équivalentes prévues par la 1égislation d’un autre Etat membre de I’Union

européenne » comme cela est précisé dans les autres articles relatifs aux exclusions!?3,

La difficulté est donc posée par le fait que I’article de la directive précise, pour ce cas
« selon les dispositions légales du pays » alors que la précision n’est pas forcément nécessaire.
En effet, si la mention se rapporte au caractére d’autorité de la chose jugée du jugement, la
précision peut paraitre superflue dans la mesure ou les Etats membres ont globalement la méme

définition pour ce point.

123 \/oir pour exemple Particle L. 2341-1 du Code de la Commande Publique
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Paragraphe 2 — Les surtranspositions : une conséquence de la
marge de manceuvre accordée aux Etats membres

Au regard des développements précedents, il apparait que des enjeux sont
nécessairement liés aux différences de transposition, a fortiori lorsqu’il s’agit de
surtranspositions (A). Le Code de la Commande Publique est encore empli de ces
surtranspositions (B), notamment dans le Livre relatif aux marchés de défense ou de

sécurité (C).

A) Les enjeux liés a aux surtranspositions, explication au regard de la
définition de I'expression

Les directives européennes déterminent le degré d’harmonisation souhaité des
législations nationales des différents Etats membres!?*. Ainsi, lorsque 1’Union souhaite une
harmonisation maximale sans pouvoir recourir a un reglement, la directive est rédigée de
maniére telle qu’elle ne laisse que trés peu de marge de manceuvre aux Etats membres. La
souplesse accordée ne réside alors bien souvent que dans le choix de la norme nationale de
transposition tant la disposition est précise et inconditionnelle ?>. A contrario, lorsque

I’harmonisation est minimale, les facultés laissées aux Etats membres sont bien plus grandes.

Ainsi, si le 1égislateur européen décide de laisser une large marge de manceuvre aux Etats
membres, qui peuvent alors décider de surtransposer certaines dispositions, en allant au-dela
des exigences minimales imposées par la directive. Le choix d’aller au-dela des préconisations
européennes reléve de la souveraineté des Etats membres et de la nature méme de la directive,
qui ont vocation a étre transposees pour étre applicables dans le droit national. La France a eu
tendance a beaucoup surtransposer les directives européennes, ce qui a notamment donné lieu

a I’¢laboration d’un rapport parlementaire pour lutter contre ces surtranspositions, qui viennent

alourdir le droit national*?®. Au moment de la rédaction du présent mémoire, un projet de loi

124 THOUROT A., WARSMANN J.-L., Rapport d’information sur les moyens de lutter contre la surtransposition
des directives européennes dans le droit francais, 21 décembre 2017, pp.55
125 THOUROT A., WARSMANN J.-L., Rapport d’information sur les moyens de lutter contre la surtransposition
des directives européennes dans le droit francais, 21 décembre 2017, pp.55
126 THOUROT A., WARSMANN J.-L., Rapport d’information sur les moyens de lutter contre la surtransposition
des directives européennes dans le droit francais, 21 décembre 2017, pp.55
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portant suppression de surtranspositions de directives européennes en droit francais était en
cours au Parlement!?’, le texte ayant été adopté en premiére lecture au Sénat le 7 novembre
2018'%8,

Article L. 2512-5

(2° & 4° et 6° a 10° de l'article 14 de I’ordonnance n° 2015-899 du 23 juillet 2015 relative aux
marchés publics)

Sont soumis aux mémes régles les marchés publics| suivants :

1° Les services d'acquisition ou de location, quelles qu'en soient les modalités financieres, de terrains,
de batiments existants ou d'autres biens immeubles, ou qui concernent d'autres droits sur ces biens ;

2° Les services relatifs a la recherche et développement pour lesquels I'acheteur n'acquiert pas la
propriété exclusive des résultats ou ne finance pas entierement la prestation.

La recherche et développement regroupe l'ensemble des activités relevant de la recherche
fondamentale, de la recherche appliquée et du développement expérimental, y compris la réalisation
de démonstrateurs technologiques et a I'exception de la réalisation et de la qualification de prototypes
de préproduction, de l'outillage et de I'ingénierie industrielle, de la conception industrielle et de la
fabrication. Les démonstrateurs technologiques sont les dispositifs visant a démontrer les
performances d'un nouveau concept ou d'une nouvelle technologie dans un environnement pertinent
ou représentatif ;

3° Les services relatifs a lI'arbitrage et aux autres modes alternatifs de reglement des litiges;
4° Les services relatifs au transport de voyageurs par chemin de fer ou par métro ;

5° Les services financiers liés a I'émission, a lI'achat, a la vente ou au transfert de titres ou d'autres
instruments financiers définis a l'article L. 211-1 du code monétaire et financier, a des services fournis
par des banques centrales ou a des opérations menées avec le Fonds européen de stabilité financiere
ou le Mécanisme européen de stabilité ;

6° Les contrats d'emprunt, qu'ils soient ou non liés a I'émission, a la vente, a I'achat ou au transfert de
valeurs mobiliéres ou d'autres instruments financiers mentionnés au 5° ;

7° Lorsqu'ils sont conclus avec une organisation ou une association a but non lucratif :
a) Les marchés publics de services d'incendie et de secours ;

b) Les marchés publics de services de protection civile ;

c) Les marchés publics de services de sécurité nucléaire ;

d) Les marchés publics de services ambulanciers, a lI'exception de ceux ayant pour objet exclusif le
transport de patients ;

127 « Projet de loi portant suppression de surtranspositions de directives européennes en droit francais », disponible
sur le site du Sénat : http://www.senat.fr/dossier-legislatif/pjl18-010.html [Consulté le 19/09/2019]

128 Dossier législatif, référence EAEX1823939L, relatif au projet de loi portant suppression des surtranspositions
de directives européennes en droit francais disponible du Légifrance :
https://www.legifrance.gouv.fr/affichLoiPreparation.do?idDocument=JORFDOLE000037460424 &type=general
[Consulté le 10/09/2019]
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18° Les services juridiques jsuivants :

a) Les services de certification et d'authentification de documents qui doivent étre assurés par des
notaires ;

b) Les services fournis par des administrateurs, tuteurs ou prestataires de services désignés par une
juridiction ou par la loi pour réaliser des taches spécifiques sous le contréle d'une juridiction ;

c) Les services liés, méme occasionnellement, & I'exercice de la puissance publique.

Considérant 25 directive 2014/24/UE

(25) Un certain nombre de services juridiques sont fournis par des prestataires de services désignés
par une cour ou un tribunal d’un Etat membre, impliquent la représentation de clients par des avocats
dans le cadre de procédures judiciaires, doivent étre prestés par un notaire ou sont associés a I’exercice
de I’autorité publique. De tels services juridiques sont habituellement fournis par des organismes ou
des personnes qui sont désignés ou sélectionnés d’une maniere qui ne peut étre soumise a des regles
de passation des marchés publics par exemple pour la désignation de procureurs publics dans certains
Etats membres. [Ces services juridiques devraient dés lors étre exclus du champ d’application de I3
lprésente directive

Les surtranspositions peuvent résulter de deux dynamiques distinctes. L’Etat membre
peut en effet soit décider d’aller au-dela de la directive, c’est notamment le cas pour les
exclusions des procédures de passation des marchés publics, soit décider d’étendre le champ
d’application de ses dispositions nationales au-dela de ce que préconisait la directive'?®. Ce fut
notamment le cas pour les services juridiques, exclus en partie, de la directive 2014/24/UE mais
soumis au Code de la Commande Publique, et anciennement a I’ordonnance de 2015, en droit

national.

Dans le cas des exclusions de la procédure de passation des marchés publics, certaines sont
obligatoires et d’autres facultatives selon la directive 2009/81/CE. Les Etats membres peuvent
transformer des interdictions facultatives en interdictions obligatoires dans leur droit, comme
ce qui a été fait dans le Code de la Commande Publique. Néanmoins, la résultante de ce choix
est la création d’obligations plus strictes pour le destinataire de la norme, c’est-a-dire les
candidats, et donc la possibilité d’une distorsion de la concurrence. Ce faisant, la France se
prive de certains candidats du fait des surtranspositions encore présentes dans le Code de la

Commande publique. Et le rapport parlementaire évogqué précédemment évoque de maniere

129 CE, 9 mars 2016, Conseil national des barreaux, n° 393589
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plus générale une perte de compétitivité des entreprises francaises'*®

, qui trouve son origine
dans I’obligation de respecter des normes plus contraignantes et par voie de conséquence,
entraine un surcodt. Des lors, des charges financiéres plus importantes pour les marchés les plus
a proximite, les entreprises frangaises subissent une perte de compétitivité sur le marché

europeéen.

B) Le Code de la Commande Publique, une surtransposition générale
des directives européennes

En premier lieu, il convient de rappeler que le Code de la Commande Publique
s’apparente a une surtransposition dans sa globalité. En effet, alors que les directives sont
applicables & partir des seuils européens®®!, révisés tous les deux ans par la Commission, le
Code pour sa part s’applique dés le premier euro. Cela ne signifie pas pour autant que le Code
ne respecte pas les directives puisqu’il prévoit qu’une procédure formalisée doit étre menée des
lors que les seuils européens sont atteints32. Néanmoins, contrairement aux directives, une
procédure est également prévue pour les marchés publics qui ne dépassent pas ses seuils. Dans

ce cas, les régles nationales de procédure adaptée peuvent étre appliquées®3,

Article L. 2123-1
(2° de I'article 42 de I'ordonnance n° 2015-899 du 23 juillet 2015 relative aux marchés publics)

Une procédure adaptée est une procédure par laguelle I'acheteur définit librement les modalités de
passation du marché, |dans le respect des principes de la commande publique et des dispositions du
[présent livrd, & I'exception de celles relatives & des obligations inhérentes & un achat selon une
procédure formalisée.

L'acheteur peut passer un marché selon une procédure adaptée :

1° Lorsque la valeur estimée hors taxe du besoin est inférieure aux seuils européens mentionnés dans
un avis qui figure en annexe du présent code ;

2° En raison de l'objet de ce marché, dans les conditions fixées par décret en Conseil d'Etat ;

130 THOUROT A., WARSMANN J.-L., Rapport d’information sur les moyens de lutter contre la surtransposition
des directives européennes dans le droit francais, 21 décembre 2017, pp.55

131 Directive 2009/81/CE, Article 8 « Montant des seuils des marchés » et directive 2014/24/UE, Article 4
« Montants des seuils »

132 Code de la Commande Publique, Article L. 2324-1

133 Code de la Commande Publique, Article L. 2323-1 renvoyant a Darticle L. 2123-1
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3° Lorsque, alors méme que la valeur estimée du besoin est égale ou supérieure aux seuils de
procédure formalisée, la valeur de certains lots est inférieure & un seuil fixé par voie réglementaire.

En second lieu, si les régles de procédure adaptée sont purement nationales, les principes
de la commande publique, issus du droit de I’Union européenne restent néanmoins applicables,
alors méme que le marché est passé en dessous des seuils européens. Comme le montre ’article
précité, le Code ne renvoie pas aux principes de maniere individuelle, mais bien a I’ensemble
des principes de la commande publique posés par les directives européennes. De méme, les
régles générales du Livre ler de la Partie Il sont applicables. Dés lors que I’article L. 2323-1 du
Code, applicable aux marchés de defense renvoie a cet article L. 2123-1, les principes auxquels
il est fait référence sont applicables aux marchés de défense, sauf dérogations explicites du

Livre 111 applicable a ces marchés.

Article L. 2112-4
(11 de I'article 38 de I'ordonnance n°® 2015-899 du 23 juillet 2015 relative aux marchés publics)

L’acheteur peut imposer que les moyens utilisés pour exécuter tout ou partie d’'un marché, pour
maintenir ou pour moderniser les produits acquis soient localisés sur le territoire des Etats membres
de I’Union européenne |afin, notamment, de prendre en compte des considérations environnementalesl
lou sociales ou d’assurer la sécurité des informations et des approvisionnements.

Article 20 « Conditions d’exécution du marché » de la directive 2009/81/CE

Les pouvoirs adjudicateurs ou entités adjudicatrices jpeuvent exiger des conditions particuliéres
concernant 1’exécution du marché pour autant qu’elles soient compatibles avec le droit

communautaire et qu’elles soient indiquées dans les documents du marché (avis de marché, cahier
des charges, documents descriptifs ou documents complémentaires). Ces conditions peuvent
lnotamment avoir pour objet la sous-traitance |ou viser & assurer la sécurité des informations classifiées|

|et la sécurité de I’approvisionnement Ique le pouvoir adjudicateur ou I’entité adjudicatrice exigent,
conformément aux articles 21, 22 et 23, |ou prendre en compte des considérations environnementales

ou sociales.

Il résulte de ces renvois un ajustement des deux régimes, civil et de défense, et par voie
de conséquence, une tendance a un alignement sur la directive la plus restrictive des deux. Par
exemple, I’article 20 de la directive 2009/81/CE relative aux marchés de défense ne trouve pas
d’équivalent dans la directive civile 2014/24/UE. Pour autant, il est possible de trouver dans le
Code une disposition similaire, 1’article L. 2112-4, applicable tant aux marchés de droit
commun qu’aux marchés de défense. Cet article s’appuie donc exclusivement sur la directive

2009/81/CE, c’est-a-dire sur le régime dérogatoire des marchés publics, applicable a priori,
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uniquement aux marchés de défense ou de sécurité. Comme évoqué ci-dessus, un alignement

des deux régimes sur celui des deux qui est le plus restrictif est donc constaté.

Un tel alignement n’est pas sans poser de difficultés. En effet, ’article L. 2153-1, applicable
aux seuls marchés civils, semble entrer directement en contradiction avec cet article L. 2112-4.
L’article L. 2153-1 « garantit aux opérateurs économiques ainsi qu'aux travaux, fournitures et
services issus des Etats parties a I'Accord sur les marchés publics conclu dans le cadre de
I'Organisation mondiale du commerce ou & un autre accord international équivalent auquel
I'Union européenne est partie, dans la limite de ces accords, un traitement équivalent a celui
garanti aux opérateurs économiques, aux travaux, aux fournitures et aux services issus de
I'Union européenne ». Alors que l’article L. 2112-4 prévoit la possibilit¢é d’exclure la
candidature des opérateurs économiques non-européens, I’article L. 2153-1 semble prévoir une
trés large exception. Il devient alors compliqué de comprendre pourquoi ’application des
dispositions de I’article 20 de la directive 2009/81/CE a été étendue aux marchés civils lors de
sa transposition alors que de facto, 1’article ne pourra pas étre effectivement appliqué a ces
marchés civils. L’article L. 2123-1 devient alors sans objet pour les marchés civils, et reste
uniquement applicable aux marchés de défense par le renvoi de I’article L. 2312-1 aux régles
du Livre | portant sur les Dispositions générales applicables aux marchés publics, objets de la

Deuxiéme partie.

C) Les surtranspositions dans le Livre Il Deuxieéme Partie du Code de
la Commande Publique, un régime protecteur des intéréts de I'Etat
francais

Le droit francais de la commande publique relatif aux marchés de défense ou de sécurité
apparait comme étant de plus en plus européanisé. En effet, il a été vu que de nombreux renvois
sont effectués vers des dispositions de droit commun, encadrées par le droit de 1’Union
européenne. Les régles applicables aux marchés de défense ou de sécurité s’inscrivent donc
dans un cadre délimité, permettant de s’assurer du professionnalisme des operateurs
économiques, mais également de s’assurer que ’attribution des marchés ne se fait pas de

maniere arbitraire. Dés lors, de nombreuses surtranspositions se trouvant dans le Livre Il
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Deuxiéme Partie du Code de la Commande Publique résultent d’une extension du champ

d’application de la directive 2014/24/UE aux marchés de défense®*.

Grace a I’¢élaboration du document multicolore, qui porte sur I’ensemble du Code de la
Commande Publique, y compris les dispositions peu ou pas applicables aux marchés de défense
ou de sécurité, il a été possible de déceler, sans rentrer dans le détail d’une analyse poussée, ces
surtranspositions présentes dans le Livre 11l applicables aux marchés de défense. Afin de
comprendre la portée que peuvent avoir de telles surtranspositions, le prochain paragraphe se
focalise sur une partie des régles de passation pour lesquels les transpositions présentent de
réels enjeux. Ainsi, en ce qui concerne les exclusions des procédures de passation des marchés
de défense ou de sécurité, objet du prochain paragraphe, 4 des 11 dispositions se révelent étre

des surtranspositions de la directive défense.

Il apparait en effet que le régime applicable aux marchés de défense a vocation a protéger les
intéréts de I’Etat. Dés lors, les divergences de transposition pouvant étre mises en exergue
favorisent 1’Administration. Ainsi, les surtranspositions auront nécessairement des

conséquences sur la passation d’un marché de défense.

Néanmoins, si ces dispositions semblent protectrices des intéréts de I’Etat, de nombreux
opérateurs économiques se disent lésés par le droit francais!®. Ces revendications ont ainsi
donné lieu a des actions de la part du Parlement, que ce soit un rapport de I’ Assemblée Nationale

ou une consultation publique ouverte par le Sénat**.

134 THOUROT A., WARSMANN J.-L., Rapport d’information sur les moyens de lutter contre la surtransposition
des directives européennes dans le droit francais, 21 décembre 2017, pp.55

135 THOUROT A., WARSMANN J.-L., Rapport d’information sur les moyens de lutter contre la surtransposition
des directives européennes dans le droit francais, 21 décembre 2017, pp.55

138 D’AUZON 8., « Directives européennes : et si on arrétait de surtransposer ? », Le Moniteur, disponible sur :
https://www.lemoniteur.fr/article/directives-europeennes-et-si-on-arretait-de-surtransposer.1945609 [Consulté le
31/09/2019]
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Paragraphe 3 — Les exclusions de la procédure de passation des
marchés publics : une analyse grace au document multicolore

Le cas spécifique des exclusions des procedures de passation interroge la DGA. Dés lors
il convient de revenir sur ce que sont ces exclusions (A), avant d’analyser ce qu’elles peuvent

apporter a la France sur le plan stratégique (B) mais également les risques qui en découlent (C).

A) Une présentation des exclusions des procédures de passation,
comprendre la présence de surtranspositions

Les exclusions des procédures de passation, appelées interdiction de soumissionner
jusqu’a I’¢élaboration du Code de la Commande Publique, permettent de s’assurer de la fiabilité
du futur titulaire du marché, tant sur le plan moral que professionnel. Il s’agit concrétement de
vérifier que le candidat apporte les garanties techniques, financieres et professionnelles
suffisantes. Les candidats doivent ainsi prouver qu’ils satisfont a leurs obligations sociales,
fiscales et pénales pour ne pas étre exclus. Cette preuve est systématiquement apportée par
simples déclarations et attestations sur ’honneur. Si le candidat ne présente pas ces garanties,
il pourra ou sera exclu de la procédure de passation, deés lors, il est difficilement envisageable
de trouver une candidature ne présentant pas ces €léments, sauf oubli involontaire. L’acheteur
se trouve donc souvent dans une position inconfortable dans laquelle il ne peut que croire sur
parole les candidats, sans pouvoir vérifier effectivement la véracité de ces déclarations. Comme
cela a été montré pour le cas du cocontractant défaillant de la PFC-SO. Le caractére déclaratif

de ces preuves peut donc s’avérer étre une difficulté.

La catégorisation des interdictions de soumissionner en interdictions obligatoires ou
facultatives, respectivement devenues exclusions de plein droit et a la discrétion de I’acheteur
des procédures de passation depuis I’entrée en vigueur du Code de la Commande Publique
comme vu précédemment, existe depuis I’ordonnance de 20157, Si la distinction entre les
deux est clairement indiquée dans ledit Code grace aux deux sections distinctes, la lecture des

différents articles s’avére étre fastidieuse. En outre, la différence de titrage entre la directive et

137 « Note sur la réforme des marchés publics entrée en vigueur le 1°" avril 2016, 14 avril 2016, disponible sur :
http://www.courrierdesmaires.fr/60878/note-sur-la-reforme-des-marches-publics-entree-en-vigueur-le-ler-avril-
2016/ [consulté le 28/08/2019]
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le Code fait perdre la précision de cette premiere qui énongait que 1I’é¢tude des différents cas

d’exclusion est une étape de la phase de candidature®®.

Article 57 « Motifs d’exclusion » point 2 al. 1 directive 2014/24/UE

2. Un opérateur économique de la participation a une procédure de passation de marché si
le pouvoir adjudicateur a connaissance d’un manquement par [’opérateur économique a ses
obligations relatives au paiement d’impots et taxes ou de cotisations de sécurité sociale lorsque celui-
ci a été établi par une décision judiciaire ayant force de chose jugée ou une décision administrative
ayant un effet contraignant, conformément aux dispositions Iégales du pays dans lequel il est établi
ou a celles de I’Etat membre du pouvoir adjudicateur.

Peut étre excly

Article 39 « Situation personnelle du candidat ou soumissionnaire » point 2 g) directive
2009/81/CE

2. [Peut étre exclu| de la participation a un marché, tout opérateur économique:

f) qui n’est pas en régle avec ses obligations relatives au paiement des cotisations de sécurité sociale
selon les dispositions légales du pays ou il est établi ou celles du pays du pouvoir adjudicateur ou de
I’entité adjudicatrice;

g) qui n’est pas en regle avec ses obligations relatives au paiement de ses imp0ts et taxes selon les
dispositions légales du pays ou il est établi ou celles du pays du pouvoir adjudicateur ou de 1’entité
adjudicatrice;

Article L. 2141-2

(alinéa 1 2° de I'article 45 de I’ordonnance n° 2015-899 du 23 juillet 2015 relative aux marchés
publics)

Sont exclues de la procédure de passation des marchés les personnes qui n'ont pas souscrit les
déclarations leur incombant en matiére fiscale ou sociale ou n'ont pas acquitté les impéts, taxes,
contributions ou cotisations sociales exigibles. La liste de ces impots, taxes, contributions ou
cotisations sociales est fixée par un arrété du ministre chargé de I'économie annexé au présent code.

138 \oir article 38 et 39 de la directive 2009/81/CE et 56 et 57 de la directive 2014/24/UE

139 Directive 2004/18/CE du Parlement européen et du Conseil 31 mars 2004 relative a la coordination des
procédures de passation des marchés publics de travaux, de fournitures et de services (abrogée par la directive
2014/24/UE)
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Cette exclusion n'est pas applicable aux personnes qui, avant la date a laquelle I'acheteur se prononce
sur la recevabilité de leur candidature, ont, en I'absence de toute mesure d'exécution du comptable ou
de l'organisme chargé du recouvrement, acquitté lesdits imp6ts, taxes, contributions et cotisations ou
constitué des garanties jugées suffisantes par le comptable ou l'organisme chargé du recouvrement,
ou, a défaut, ont conclu et respectent un accord contraignant avec les organismes chargés du
recouvrement en vue de payer les impdts, taxes, contributions ou cotisations, ainsi que les éventuels
intéréts échus, pénalités ou amendes.

La lecture parallele des deux directives, 2014/24/UE et 2009/81/CE, sur le sujet des
interdictions de soumissionner permet de constater les évolutions rédactionnelles. En effet, six
annees séparent ces deux directives. Ainsi, une disposition facultative pour les marchés de
défense a été rendue obligatoire en droit commun, pour prendre les exemples ci-dessus. La
directive civile apparait ainsi plus restrictive et plus précise dans sa rédaction que la directive
défense, notamment en précisant la nécessité d une décision judiciaire ou administrative venant
acter le manquement de 1’opérateur économique candidat a ses obligations fiscales et sociales.
S’il aurait pu étre émis 1’idée selon laquelle la souplesse résultant de la rédaction de la
disposition applicable aux marchés de défense est liée a la spécificité de ce type de marche, en
réalité, il s’agit essentiellement d’une évolution plus politique. En effet, la directive
2004/18/CE, précédant la directive 2014/24/UE, présente la méme disposition et la méme
rédaction que la directive défense, qui semble donc reprendre et suivre les préconisations de
I’époque sur ce point. Il ne s’agit donc pas d’une différence liée au domaine d’application et
inscrivant les exclusions de candidater aux marchés de défense dans un cadre dérogatoire, mais

bien d’une évolution de la politique de I’UE relative aux marches publics.

Cette surtransposition, qui existait déja sous I’ordonnance de 2015 traduit ainsi une réelle
volonté législative de se conformer a la nouvelle directive 2014/24/UE, quand bien méme elle
ne s’applique qu’aux marchés publics de droit commun. En effet, la directive défense de 2009
n’entendait pas déroger au droit commun, ce qui s’est traduit par une disposition identique dans
la directive de 2004 et dans celle de 2009. La législation européenne applicable aux marchés
publics de droit commun ayant évolué, la disposition relative aux marchés de défense a ainsi
évolué de la méme maniere, ce qui aboutit & une surtransposition volontaire, animée par la

volonté d’aligner les régimes.
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B) Les surtranspositions des exclusions des procédures de passation,
un apport sur le plan de la stratégie et de I'autonomie de la France
en matiéere de défense

L’Europe est sujette a une fragmentation a la fois économique, juridique et géopolitique
en matiére de défense. Cette fragmentation, qui complique considérablement la circulation de
matériels militaires en Europe, a plusieurs conséquences : retard en matiére d’innovation dans
le domaine de la défense, difficulté pour les entreprises a atteindre une taille critique, perte

d’influence économique et stratégique®°.

Dés lors, la France a tenté, malgré les disparités européennes, de maintenir son industrie de
défense, par des exigences plu élevées. Ainsi, les surtranspositions présentes dans le droit
francais, bien que contraignantes pour les entreprises francaises, restreignent également les
possibilités des entreprises européennes. En effet, si ces derniéres souhaitent candidater a des
appels d’offres francais, elles doivent respecter des impératifs qu’elles n’auraient pas a
respecter si I’appel d’offres était effectué par un autre Etat européen ou son Etat de nationalité.
Pour reprendre 1’exemple vu dans la sous-division précédente, de I’article L. 2341-2 renvoyant
notamment a I’article L. 2141-2 du Code de la Commande Publique, une entreprise en situation
irréguliére au regard de ses obligations fiscales se verra dans 1’obligation de régulariser sa
situation afin de pouvoir candidater a un appel d’offres, ce qui lui demandera d’engager des
frais supplémentaires. Pourtant, la directive 2009/81/CE ne fait pas de cette irrégularité un motif
d’exclusion de plein droit. Cette sévérité du droit frangais s’explique par le fait que le régime
de passation des marchés de défense a été aligné sur celui des marchés publics de droit commun.
Alors qu’a I’inverse, les entreprises francaises peuvent faire face a des régles moins restrictives
pour candidater a des appels d’offres d’Etats européens, tout en étant nécessairement conforme
au droit francais puisque s’agissant de leur droit national. Dés lors, cette différence d’exigence
permet a I’industrie de défense francaise de se développer tant en France qu’a I’étranger et ainsi

de renforcer sa position de 3°™ vendeur mondial d’armes***,

La France peut ainsi, notamment grace a I’action de la DGA, renforcer sa BITD

nationale avec des opérateurs économiques performants. L’industrie de défense frangaise est

140 ACHILLEAS. P, MIKALEF. W, « Pratiques juridiques dans l'industrie aéronautique et spatiale », éditions
Pedone, 2014, pp. 342
141 SIPRI, Yearbook 2019 Armaments, disarmament and international security
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ainsi exemplaire, parmi les premieres mondiales, ce qui permet a la France se renforcer son

autonomie en matiére d’équipement des forces'#2.

C) Les conséquences des surtranspositions sur la commande

publique, les possibilités de contentieux lié a la différence de
transposition

Les surtranspositions en maticre d’exclusion des marchés de défense pose des difficultés
en théorie du droit. En effet, de telles divergences dans les transpositions, bien que
vraisemblablement conformes a la lettre de la directive, apparaissent contraire a 1’objectif
premier de la directive qui est I’européanisation du droit régissant la passation des marchés de
défense ou de sécurité. Le durcissement des régles qui en découlent crée un marché restrictif en
France, ce qui prive I’Etat frangais de potentiels opérateurs économiques candidats. Néanmoins,
dans la pratique il ne semble pas y avoir de difficultés en ce qu’aucun contentieux n’est encore
survenu au sujet de ces surtranspositions. Pour autant, il semble 1égitime de s’interroger sur les

issues possibles d’un contentieux en la matiére.

Article L. 2341-2
(2°a 5°de l'article 42 de ’ordonnance n° 2015-899 du 23 juillet 2015 relative aux marchés publics)
Les dispositions des articles L. 2141-2 a L. 2141-5 s’appliquent.

[Article L. 2141-3

(alinéa 1 3° de I'article 45 de I’ordonnance n° 2015-899 du 2f3 juillet 2015 relative
aux marchés publics)

Sont exclues de la procédure de passation des marchés les personnes :

1° Soumises a la procédure de liquidation judiciaire prévue a l'article L. 640-1 du code
de commerce ou faisant I'objet d'une procedure équivalente régie par un droit étranger ;

2° Qui font l'objet, a la date a laquelle I'acheteur se prononce sur la recevabilité de leur
candidature, d'une mesure de faillite personnelle ou d'une interdiction de gérer en
application des articles L. 653-1 a L. 653-8 du code de commerce, ou d'une mesure
équivalente prévue par un droit étranger ;

3° Admises a la procédure de redressement judiciaire instituée par l'article L. 631-1 du
code de commerce ou a une procédure équivalente régie par un droit étranger, et qui ne

142 Ministére de la Défense, Livre Blanc sur la défense et la sécurité nationale, 2013, p. 140
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justifient pas avoir été habilitées a poursuivre leurs activités pendant la durée prévisible
d'exécution du marché.

Article 39 « Situation personnelle du candidat ou soumissionnaire » point 2
directive 2009/81/CE

2. [Peut étre| exclu de la participation a un marché, tout opérateur économique:

a) qui est en état de faillite, de liquidation, de reglement judiciaire, de concordat préventif
ou de cessation d’activités, ou dans toute situation analogue résultant d’une procédure
de méme nature existant dans les législations et réglementations nationales;

b) qui fait ’objet d’une procédure de déclaration de faillite, de réglement judiciaire, de
liquidation, de concordat préventif ou de toute autre procédure de méme nature existant
dans les législations et réglementations nationales;

Article 57 « Motifs d’exclusion » point 4 b) directive 2014/24/UE

4. Les pouvoirs adjudicateurs [peuvent] exclure ou étre obligés par les Etats membres a
exclure tout opérateur économique de la participation a une procédure de passation de
marché dans 1’un des cas suivants:

b) I’opérateur économique est en état de faillite ou fait 1’objet d’une procédure
d’insolvabilité ou de liquidation, ses biens sont administrés par un liquidateur ou sont
placés sous administration judiciaire, il a conclu un concordat préventif, il se trouve en
état de cessation d’activités, ou dans toute situation analogue résultant d’une procédure
de méme nature existant dans les législations et réglementations nationales;]

Ceci pose également question sur la rupture d’égalité!*® que cela peut entrainer. En effet,
la directive 2009/81/CE prévoit certaines interdictions de soumissionner de maniere facultative,
ce qui se comprend avec I’utilisation du verbe pouvoir : « Peut étre exclu de la participation a
un marché [...] ». Or le droit francais transpose cela par une affirmation en utilisant le présent
de I’indicatif : « sont exclues de la procédure de passation », pour prendre I’exemple de I’article
L.2341-2. 1l y a donc ici une surtransposition du droit de 1’Union européenne, en raison de
I’intensité plus forte de 1’obligation. Dans la mesure ou la directive 2009/81/CE pose certaines
exclusions des procédures de passation a 1’appréciation de I’Etat, d’autres Etats membres ont
pu transposer ces dispositions de maniere conforme, ¢’est-a-dire de maniére plus littérale. Le
cas échéant, I’exclusion a se porter candidat ne serait que facultative dans un autre Etat membre,
tandis qu’elle serait systématique en France. Il est ainsi possible de se retrouver dans une
situation dans laquelle un opérateur frangais, ou plus globalement européen, pourrait candidater
dans un autre Etat mais pas en France. Et inversement, un opérateur européen peut étre exclu

des marchés publics francais mais pas d’un autre marché public porté par un voisin européen.

143 Code de la Commande Publique, Article 3
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Cette situation particuliére du droit francais cree ainsi des disparités entre les Etats membres et
la France qui a prévu des regles de la commande publique plus restrictives. De facto, moins
d’opérateurs seront capables de se porter candidats aux marchés publics francais, ce qui tend,
par conséquent, & diminuer la concurrence. A cela s’ajoute le fait que le marché de I’équipement
militaire est un marché sur lequel il y a déja peu d’opérateurs potentiels du fait de la spécificité
de son objet et des moyens a engager nécessaires a sa passation. Cela semble donc aller a
I’encontre de I’esprit du droit de I’Union européenne qui cherche a établir une concurrence

pleine et entiére entre les entreprises.

Si la situation est susceptible d’étre différente entre la France et d’autres Etats-membres, les
entreprises qui candidatent en France sont toutes sur un pied d’égalité — hors le cas évoqué de
la sous-transposition —. Par ailleurs, sur cet article L. 2341-2 du Code de la Commande
Publique, qui renvoie a son équivalent civil, le constat peut étre pose de la surtransposition de
la directive de droit commun?* mais également de la directive défensel*®. Il est aisé de
comprendre qu’une mesure applicable a un marché de défense puisse étre plus stricte que celle
applicable & un marché civil car il s’agit d’un domaine sensible nécessitant des opérateurs
économiques fiables. Cependant, cet article utilisé en exemple, superposé aux articles des
directives 2014/24/UE et 2009/81/CE, dont il est issu montre non seulement une
surtransposition de la directive 2009/81/CE, mais également une surtransposition dans I’article
de droit commun (L. 2141-3 CCP) de la directive 2014/24/UE. Les dispositions francaises sont

donc, dans I’ensemble, plus restrictives que leur équivalent européen.

144 Directive 2014/24/UE
145 Djrective 2009/81/CE
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Conclusion

Paragraphe 1 — La réalisation de stages: une expérience
enrichissante

Les deux stages réalisés ont été 1’occasion de découvrir le monde concret des marchés
publics, et mettre en perspective et surtout en pratique de nombreuses connaissances théoriques.
Néanmoins, cela a également été 1’opportunité d’apprendre, de compléter et d’enrichir ces
connaissances. Au cceur des processus d’achat, les missions confiées ont permis de comprendre
des mécanismes et des politiques ministérielles et interministérielles budgétaires. Premier
interlocuteur des bases de défense, la PFC recoit également des retours, ce qui permet de
préciser le besoin pour la passation des marchés a venir. Cette démarche tranche avec les
mécanismes de passation des marchés de la DGA qui s’inscrivent bien plus dans la durée. Les

contraintes pesant sur les acheteurs des deux entités se sont donc avérées totalement différentes.

L’immersion dans le monde militaire a €té une expérience enrichissante sur le plan
personnel. Pouvoir assister a une passation de commandement a permis de mieux appréhender
les traditions de ce milieu. Travailler au quotidien aux cotés de militaires offre une connaissance
des conventions ayant court dans les milieux militaires, sans que la relation entre civils et
militaires n’apparaisse déséquilibrée. Si un vocabulaire et des codes spécifiques sont attachés a
cet environnement, a fortiori en caserne comme a la PFC-SO, les relations de travail n’en
restent pas moins trés bonnes. Dans les relations entre militaires, il apparait aujourd’hui encore
que le grade a une trés grande importance, y compris dans les fonctions techniques telles que
celles de juriste ou d’acheteur. C’est, il semblerait, la raison pour laquelle les militaires de la
DGA travaillent en civil. A contrario, la relation de travail entre personnels civils et personnels
militaires apparait comme trés bonne et une confiance mutuelle peut trés rapidement s’installer,
des lors que les compétences sont réciproquement reconnues. Le grade ou le statut ne semble

avoir en effet aucune importance dans ces relations de travail.
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Paragraphe 2 — Le travail de la DGA : une opportunité pour
I’analyse des surtranspositions des directives européennes dans
le Code de la Commande Publique

Le travail réalis¢ a la DGA a été I’occasion de s’interroger et de faire de la recherche
sur un sujet sur lequel peu de personnes ont écrit, a savoir les surtranspositions des articles
relatifs aux exclusions des procédures de passation. Les développements des surtranspositions
en général, et plus encore de celles relatives aux exclusions des procédures des passations est

I’ceuvre d’une réflexion personnelle sur ce point.

Il conviendrait de suivre les recommandations inscrites dans le rapport d’information de
2017 sur les moyens de lutter contre les surtranspositions des directives européennes dans le
droit francais'*®. Les rapporteurs préconisent en effet de travailler de concerts avec les autres
Etats membres de I’UE afin de parvenir & effacer les surtranspositions accidentelles et ainsi
harmoniser au maximum les droits européens. Par ailleurs, cela peut également permettre a la
France de prendre du recul sur des surtranspositions volontaires, afin d’en déterminer la

pertinence et la nécessité au regard de la défense nationale.

Dans la mesure les directives sont transposées par le législateur, il apparait que la DGA, a son
échelle, et dans le cadre de ses compétences propres peut difficilement influer directement sur
le contenu de ces transpositions, et sur les surtranspositions le cas échéant. Le rapport précité
invite a une réunion des différents acteurs impliqué sur ces questions. Dés lors, le travail réalisé
par la DGA d’identification des sur et sous-transpositions des directives apparait comme un
outil particulierement intéressant pour sensibiliser les acteurs sur ces problématiques. Ce travail
sur I’identification de ces points reste toutefois incomplet si aucune interrogation n’est formulée
sur leur pertinence. Il apparait une nouvelle fois que le travail de la DGA apporte une réelle

plus-value dans I’analyse concréte que souhaitent initier les rapporteurs.

146 THOUROT A., WARSMANN J.-L., Rapport d’information sur les moyens de lutter contre la surtransposition
des directives européennes dans le droit frangais, 21 décembre 2017, pp.55
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Paragraphe 3 —Une possible résolution du contentieux : les
difficultés d’une résiliation de marché

La possibilité de résiliation d’un marché tel que celui présenté au chapitre 2 paragraphe
3 est prévu par le droit de la commande publique. Le chapitre 6 du CCAG FCS* porte sur les
différents cas de résiliation possibles, notamment celle pour faute du titulaire®. Au regard des
¢léments disponibles, la situation la plus probable serait celle prévue a I’article 32.1 ¢) : « Le
pouvoir adjudicateur peut résilier le marché pour faute du titulaire dans les cas suivants : c)
Le titulaire ne s'est pas acquitté de ses obligations dans les délais contractuels ; ». En effet, de
nombreux incidents ont été reportés sur 1’inexécution ou I’exécution partielle des taches
commandées. Des mises en demeure, parfois restées sans réponse ont été envoyeées et des
pénalités sont également appliquées, en dépit des nombreuses actions menées, qui n’aboutissent
a aucune amélioration. La résiliation aux frais et risques du titulaire ne pourrait avoir lieu
qu’aprés notification d’une mise en demeure assortic d’un délai d’exécution, restée
infructueuse’#®. Cette mise en demeure doit indiquer la sanction envisagée, a savoir la résiliation
du contrat pour faute du titulaire qui n’a pas respecté ses obligations contractuelles, développées
précédemment, et a ses frais et risques. S’il n’est pas donné suite a cette mise en demeure, la
résiliation sera actée unilatéralement par 1’administration, qui devra alors motiver sa décision,
en précisant le type de résiliation et sa date d’effet. La décision de résiliation devra étre bien
sOr notifiée au titulaire, qui disposera d’un délai de deux mois pour contester la validité de la

résiliation devant le juge.

Cependant, plusieurs difficultés se posent. Tout d’abord, celle de la rupture de service,
qui n’est pas envisageable. Une nouvelle procédure d’appel d’offre doit étre considérée et
conduite parallelement a la résiliation du présent marché passé avec la société X. Le contrat de
substitution qui devra étre passé, et dont les surcolts seront assumés par la société X en cas de
résiliation aux frais et risques du titulaire, devra uniquement porter sur les prestations restantes,
définies au marché initial*>. Le dossier de consultation ne pourra donc pas étre modifié dans la

nouvelle procédure. Or, au mois d’ao(it, aucun remplagant potentiel n’a pu étre trouvé. Et en

147 Arrété du 19 janvier 2009 portant approbation du CCAG des marchés publics de fournitures courantes et de
services

148 CCAG FCS, Atrticle 32

149 CCAG FCS, Article 32 point 2

150 Fiche DAJ, « La résiliation unilatérale par I’administration des marchés publics et contrats de concession », 1%
avril 2019
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prenant en compte la durée nécessaire a la passation d’un marché, soit environ six mois, et
sachant que le présent marché avec la société X arrive a son terme au mois de décembre 2019,
la reconduction du présent marché, méme pour une durée inférieure a un an, semble inévitable.
En effet, la résiliation aux frais et risques du titulaire ne peut intervenir qu’avant 1’échéance, en
I’espéce décembre 2019. Au-dela donc, les conséquences financiéres d’un marché de
substitution passé pour remplacer la société X seraient aux frais de I’ Administration. Ainsi, si
le marché initial n’est pas reconduit, les prestations s’arrétent a la date d’échéance initiale. En
conséquence, soit le marché est resilié avant son terme ce qui entrainerait une rupture de service
et la société X ne serait redevable que jusqu’en décembre 2019, soit la reconduction est
envisagée pour permettre la recherche d’un prestataire de substitution. Et, le cas échéant, une
résiliation aux frais et risques de la société X pourrait avoir lieu si la PFC-SO trouve un titulaire
pour un marché de substitution. Ce dernier ne sera alors opposable a la société X que pour la

durée de reconduction restant a courir.

De plus, une résiliation pour cause de mauvaise exécution sur la base aérienne entrainerait une
résiliation du marché dans son ensemble, privant ainsi les autres soutenus pour lesquels
I’exécution du marché se passe bien de leur prestataire. La solution de la résiliation aux frais et
risques semble donc difficilement envisageable compte tenu des éléments évoqués
précédemment mais eégalement du caractere disproportionné que cela aurait. En effet, cela
impliquerait une résiliation de ’ensemble du marché, qui a été mutualisé, quand bien méme
I’exécution du marché n’est litigieuse que sur certains sites déterminés. La reconduction
apparaissant comme inéluctable, la piste de la reconduction en retirant le site litigieux pourrait
¢galement étre envisagée, ce qui prendrait la forme d’un avenant négatif. Ce dernier pourrait
alors survenir avant I’arrivée du terme et donc avant la nécessaire reconduction. Pour autant,
réaliser un avenant négatif pour retirer le site litigieux n’apparait pas non plus comme une
solution idéale en ce qu’il ne résout pas la question de la rupture de service. En effet, il faudrait
alors trouver un remplagant pour la société X pour la fin de ’année et pour la période de
reconduction. De plus, avenant ne valant pas résiliation, il ne serait pas possible d’exclure cette

société X des marchés a venir.
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Annexes

Annexe 1: Schéma du

industrielle

5i

Etat acheteur

Conclut ¢

Avec
¥

Marché

Entreprise étrangére

¥

Alors

Investissement = prix
du besoin exprimé

Car

Investissernent dans la
production nationale

Réponse au besoin
exprime par I'Etat

Clause compensatoire

Avec
Y

Entreprise nationale

Alors

h 4

Inwestissement = prix
du besoin exprimé

Car

v

mécanisme de la compensation

Réponse au besoin
exprimé par |"Etat

Le mécanisme de compensation industrielle implique une clause compensatoire introduite dans

le contrat lorsque celui-ci est passé avec une entreprise étrangere. En échange de I’obtention du

marché, d’une valeur importante, 1’entreprise étrangere s’engage donc a investir dans la

production nationale de I’Etat acheteur, ce qui permet notamment un transfert de savoir-faire.

Cependant, cela nécessite de la part de I’industriel étranger, titulaire du marché, un

investissement supérieur a celui qu’aurait eu a fournir un industriel national. Dés lors, certaines

entreprises au chiffre d’affaires faible ne peuvent pas candidater du fait de cette obligation

supplémentaire, qui augmente les exigences en termes financiers.

La violation du principe de non-discrimination qui découle de ce mécanisme favorise ainsi les

entreprises nationales, qui de facto, investissent déja dans la production nationale.

p. 81



Mémoire de stage présenté par Sarah BADOURALY
LES ACHATS PUBLICS AU SEIN DU MINISTERE DES ARMEES

Annexe 2 : Organigramme de la DGA
Organigramme mis a jour le 2 ocotbre 2018, consulté le 19 avril 2019, disponible sur :

https://www.defense.gouv.fr/dga/la-dga2/organisation/l-organigramme-de-la-dga

ORGANIGRAMME
I —

DELEGUE GENERAL POUR L ARMEMENT

ADJOINT MODERNISATION -~~~ Jo&l BARRE ) ADJOINT FORCES
INSPECTION - -} DRECTION DES OPERATIONS AGENCE DE LINNOVATION
DIRECTION DES PLANS, sy
oes ochaes & ouuneer € DE DEFENSE
SECURITE DE DEFENSE @ - > DIRECTION DE LA STRATEGIE
BDESSYSTEMES DNFORMATION - pypeero DES RESSOURCES HUMAINES
) DIRECTION DU DEVELOPPEMENT INTERNATIONAL
CONSEILLER SCIENTIFIQUE - SERVICE CENTRAL DE LA MODERNISATION " - :
& DELA QUALITE :

: ) DIRECTION TECHNIQUE
COMMUNICATION

CHARGE DE MISSION CYBER
GENDARMERIE DE UARMEMENT -

CABINET o
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Annexe 3 : Fiche de question juridigue sur la compétence des

tribunaux
Fiche élaborée au cours du stage a la DGA

Clause du cahier des clauses administratives contractuelles — armement

6.4 Lieux d'exécution

Les prestations seront exécutées dans les établissements du titulaire a Karlskoga en Suéde ou

dans ceux de ses sous-traitants, en Suéde et en France métropolitaine.

12.5 Tribunaux compétents

Le présent marché est soumis au droit francais et les juridictions francaises sont seules

compétentes pour connaitre des litiges.

En cas de lieu d’exécution unique, les litiges relevant du tribunal administratif seront portés

devant celui du lieu d’exécution du marché. En cas de pluralité de lieux d’exécution du marché
s’étendant au-dela du ressort d'un seul tribunal administratif ou si le lieu de cette exécution n'est
pas désigné au marché, ces litiges seront portés devant le tribunal administratif dont releve

I'autorité publique contractante du marché.

Question 1 : Quel tribunal sera compétent en cas d’exécution du contrat
uniquement sur un territoire autre que le territoire de la France

métropolitaine ?

Droit francais
Article R 312-11 CJA

En matiere précontractuelle, contractuelle et quasi contractuelle le tribunal administratif

compétent est celui dans le ressort duquel se trouve le lieu prévu pour I'exécution du contrat.
Si son exécution s'étend au-dela du ressort d'un seul tribunal administratif ou si le lieu de cette
execution n'est pas deésigne dans le contrat ou quasi-contrat, le tribunal administratif compétent
est celui dans le ressort duquel I'autorité publique compétente pour signer le contrat ou la
premiére des autorités publiques dénommées dans le contrat a son siége, sans que, dans ce cas,
il y ait a tenir compte d'une approbation par l'autorité supérieure, si cette approbation est

nécessaire.
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Toutefois, si I'intérét public ne s'y oppose pas, les parties peuvent, soit dans le contrat primitif,
soit dans un avenant antérieur a la naissance du litige, convenir que leurs différends seront
soumis a un tribunal administratif autre que celui qui serait compétent en vertu des
dispositions de I'alinéa précédent.
= Article valable uniquement en cas d’exécution sur le sol francais (méme
partiellement) car si exécution hors du sol frangais, de facto, exécution effectuée hors
du ressort d’un TA frangais. Donc quand la la question se pose pour une exécution
exclusivement en Suéde - il faut chercher d’autres régles juridiques
Article R 312-19 CJA

Les litiges qui ne relévent de la compétence d'aucun tribunal administratif par application des
dispositions des articles R. 312-1 et R. 312-6 a R. 312-18 sont attribués au tribunal
administratif de Paris.

Droit européen

[\ Abs de dispositions spécifiques pour les marchés publics. Cependant NON application du

reglement CE n° 593/2008 du 17 juin 2008 sur la loi applicable aux obligations contractuelles
(Rome 1) = article 1, 1° : « Le présent reglement s'applique, dans des situations comportant
un conflit de lois, aux obligations contractuelles relevant de la matiére civile et commerciale.

Il ne s'applique pas, notamment, aux matiéres fiscales, douaniéres et administratives »

Convention de Rome, 19 juin 1980, sur la loi applicable aux obligations contractuelles

(toujours en vigueur)

(Convention d’adhésion de la Suéde a cette convention : 29 novembre 1997 = applicable au

cas d’espéce)

- Article 1¥ Champ d'application = Convention applicable au cas d’espéce
1. Les dispositions de la présente convention sont applicables, dans les situations
comportant un conflit de lois, aux obligations contractuelles.
2. Elles ne s'appliquent pas:
a) a I'état et a la capacité des personnes physiques, sous réserve de I'article 11;
b) aux obligations contractuelles concernant:
- les testaments et successions,

- les régimes matrimoniaux,
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- les droits et devoirs découlant des relations de famille, de parenté, de mariage ou
d'alliance, y compris les obligations alimentaires envers les enfants non légitimes;

c) aux obligations nées de lettres de change, chéques, billets & ordre ainsi que d'autres
instruments négociables, dans la mesure ou les obligations nées de ces autres
instruments dérivent de leur caractere négociable;

d) aux conventions d'arbitrage et d'élection de for;

e) aux questions relevant du droit des sociétés, associations et personnes morales, telles
que la constitution, la capacité juridique, le fonctionnement interne et la dissolution des
sociétes, associations et personnes morales, ainsi que la responsabilité personnelle
legale des associés et des organes pour les dettes de la société, association ou personne
morale;

f) a la question de savoir si un intermédiaire peut engager, envers les tiers, la personne
pour le compte de laquelle il prétend agir ou si un organe d'une société, d'une
association ou d'une personne morale peut engager, envers les tiers, cette société,
association ou personne morale;

g) a la constitution des trusts, aux relations qu'ils créent entre les constituants, les
trustees et les bénéficiaires;

h) a la preuve et a la procédure, sous réserve de I'article 14.

3. Les dispositions de la présente convention ne s'appliquent pas aux contrats
d'assurance qui couvrent des risques situés dans les territoires des Etats membres de la
Communauté économique européenne. Pour déterminer si un risque est situé dans ces
territoires, le juge appligue sa loi interne.

Avrticle 3 Liberté de choix

1. Le contrat est régi par la loi choisie par les parties. Ce choix doit étre expres ou

résulter de fagon certaine des dispositions du contrat ou des circonstances de la cause.
(...)

Avrticle 4 Loi applicable a défaut de choix

1. Dans la mesure ou la loi applicable au contrat n'a pas été choisie conformément aux
dispositions de I'article 3, le contrat est régi par la loi du pays avec lequel il présente
les liens les plus étroits. (...)

2. Sous réserve du paragraphe 5, il est présumé que le contrat présente les liens les
plus étroits avec le pays ou la partie qui doit fournir la prestation caractéristique a,

au moment de la conclusion du contrat, sa résidence habituelle ou, s'il s'agit d'une
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societe, association ou personne morale, son administration centrale. Toutefois, si le
contrat est conclu dans I'exercice de I'activité professionnelle de cette partie, ce pays
est celui ou est situé son principal établissement ou, si, selon le contrat, la prestation
doit étre fournie par un établissement autre que I'établissement principal, celui ou est

situe cet autre établissement.
(...)
= Donc a priori application du droit suédois = donc compétence du tribunal suédois et

ensuite exequatur pour faire appliquer la décision en France ?

= Mais ’article 3 de la convention de 1980 permet aux parties de choisir le droit
applicable donc la clause 12.5 peut étre conservée (CAC Article 86 : Juridiction
compétente et Iégislation applicable - Le présent marché est soumis au droit frangais
et les juridictions administratives francaises sont seules compétentes pour connaitre des
litiges).

= Afin d’éviter que le juge devant appliquer une loi étrangere 1’ignore ou 1’applique mal,
il vaut mieux faire coincider droit applicable et juge compétent (cependant non

obligatoire)

= Par contre la clause 12.5 reste valable, non pas en vertu de ’article R312-11 CJA mais
bien en vertu du droit européen - donc I’alinéa de I’article 12.5 tel que rédigé

actuellement n’est pas valable en cas d’exécution unique en Suede.

o Ensuite, lorsqu’il sera acté que le juge francais sera compétent, en vertu de
I’article R 312-19, la compétence reviendra au TA de Paris, puisque le litige ne
reléve d’aucun TA au regard des articles R 312-1 et R312-6 a8 R312-18 (articles

non applicables au cas d’espéce)

Regles de conflit de lois (DIPri)
= A chaque fois c’est « a défaut de clause contractuelle » pour la détermination du droit
applicable. Concernant le juge compétent, la liberté contractuelle prévaut (clause
attributive de compétences)

Convention du 15 juin 1955 sur la loi applicable aux ventes a caractére international

d'objets mobiliers corporels

- Article 2

La vente est régie par la loi interne du pays désigné par les parties contractantes.
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Cette désignation doit faire I'objet d'une clause expresse, ou résulter indubitablement

des dispositions du contrat.
- Article 3

A défaut de loi déclarée applicable par les parties, dans les conditions prévues a
I'article précédent, la vente est régie par la loi interne du pays ou le vendeur a sa
résidence habituelle au moment ou il regoit la commande. Si la commande est recue par
un établissement du vendeur, la vente est régie par la loi interne du pays ou est situé cet

établissement.

Toutefois, la vente est régie par la loi interne du pays ou l'acheteur a sa résidence
habituelle, ou dans lequel il possede I'établissement qui a passé la commande, si c'est
dans ce pays que la commande a été recue, soit par le vendeur, soit par son

représentant, agent ou commis-voyageur.

Question 2 : En cas d’exécution uniquement sur un territoire autre que le
territoire de la France métropolitaine, la clause 12.5 trouve-t-elle encore une
utilitée ?

Si la Convention de Rome du 19 juin 1980 s’applique, la clause 12.5 reste utile afin d’établir la
loi applicable et le tribunal compétent, dans la mesure ou le choix est laissé libre aux parties
contractantes en vertu du droit européen. La question n’étant pas explicitement et clairement
tranchée, ni par le droit frangais, ni par le droit européen (rien trouvé niveau jp CJCE/CJUE sur
I’application ou la non-application de cette convention aux marchés publics), conserver cette
clause permet d’éviter les conflits pour déterminer le tribunal compétent (d’autant plus que
lorsque la question du tribunal compétent se pose, cela signifie qu’il y a déja litige)

En droit international privé, le juge francais peut appliquer une loi étrangere - Dans le silence
des textes, peut-on considérer que ce principe s’applique également en matiére de marchés
publics ? Si oui, alors cette clause est d’autant plus importante qu’elle permet de désigner le
juge francais comme compétent pour appliquer uniquement le droit francais alors méme que le

droit suédois pourrait s’appliquer.
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Annexe 4 : Modele d’avenant
Modeéle élaboré au cours du stage a la DGA, validé par la hiérarchie et diffusé au sein du S2A

en juillet 2019

MINISTERE DES ARMEES

Les meriions en ialique bleu sort des conseils, commentaires ou choix d gffectuer. Cer mformaiions (ou les

choix now repris) devront Efre supprimés avard diffusion

Nivean de classification MD MA M5 NP
A cocher

_
on

Direction Générale

Avenant p2% au marché n® 20X% XY XXAX notifié le jour mois
anmnee

N® d'engagement juridique CHORUS :

da I'armemant

N de service exécutant :

DurRECcTION DES OFERATIONS

Senice des achals oamement

Date de notification : P PP
Objet du marcheé : ldentique & celui du morchs inifal

Objet de I'avenant : 4 compléter
Montant total du marcheé avant avenant n®¥_: d compléter € TTC
Montant de I'avenant : 4 compléter € TTC

Plus-value / Moins-value résultant de V'avenant p.: d compléter
£€TTC

Montant total du marché aprés avenant n®x: ¢ compléter € TTC

Entre l'autorité signataire, agissant au nom et pour le compte de I'Etat, d'une part,

Etla société : d compléter
Forme : d compléter
Capital : d compléter
Siége social : d compléter
N® SIRET : d compléter
Représentée par: 4 compléter

Dénommée si aprés « le titulaire » d'autre part.

Le titulaire, aprés avolr pris connaissance de toutes les piéces du présent avenant no% et aprés avoir apprécié
la nature et I'importance des modifications apportées par ledit avenant, s'emgage emvers le pouvoir
adjudicateur, qui accepte, 4 les prendre en considération dans le cadre de Iexécution des prestations du
marché mitial modifié par I"avenant n®%-/ le car échidomy) aingi que par le présent avenant p°%

Avenant g an marche n® 203050 30 30000 1/5
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SOMMAIRE
L I —
1.  Ohbjet de Pavenant X ....asms s s s
2. Modifications introduites par Iav R
3. Modification du CCTP..ssmssmmsss s s
4, Primaute juridique de Pavenant 17X .....ccmmmmmsmsmss s
& Notification de I'avenant 07X o nsssmsasamamssmsmn
B, NADISZEMMETE s rsrsas s s s —————————-—-

Avenant gas an marche n®

[ =]

L
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0. Liminaire

Les modifications apportées au marché initial modifié par Fovenont n®x-1 (le cas échéant) par le
présent avenant n® X apparaissent en gras italique surligneé gris. Les éléments supprimés
apparaissent en grasitalique surligne gric barre,

1. Objet de I'avenant p°x

Le présent avenant a pour cbjet: 4 compléter, d compléter, etr...

En conséquence, les clauses du marché initial sont modifiées comme suit :

Z. Medifications introduites au CCAP

% Larticle ¥ du marché initial « @ compléter » du CCAP est modifié comme suit :
%
Reprendre la clouse du marché initial en faisant apparaitre les modifications apportées en gras

italique surligné gris

» Larticle ¥ du marche initial «d compléter» du CCAP, est annulé et remplacé
comme suit :

i

Inscrire la nowvelle clause du marché

¥* L'annexe 4 « Titre de l'annexe a compléter » infra est ajoutée au CCAP :

3. Modifications introduites au CCTP

g cas échéant

¥* L'article X « a compléter » du CCTP est modifié comme suit :

=~

Avenant gox an marche n® G0 30 30000 3’5
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i
Reprendre la clause iniftiole du CCTP en foisant apparaitre les modifications apportée en

italique surligné gris

o
=
=1
1

¥ Les références suivantes sont ajoutées a I'article ¥ du CCTP @
L.
A compléter

b

Ces modifications entraine une modification de la version du cahier des clauses techniques

T

particuligres insérer la référence du CCTP qui évolue de la version 1-1 4 la version 1%

4. Primauté juridique de I'avenant n®%

Les autres clauses et conditions du marché n® 20X XX X000 modifié par ses avenants x ety (Te cas
échéant] demeurent applicables en tout ce qui n'est pas contraire aux dispesitions du présent
avenant, lesquelles prévalent en cas de contradiction.

| 6. Nantissement

Apdinla & T11mina o TR P SRPEI § PR S
Article a inserer en cas ae modificatiion du montant du marcne

11 est délivré au titulaire, en vue de la notification éventuelle d'une cession ou d'un nantissemeant
de créance :

= Spit la copie de l'original du marché initial revétue de la mention signée par 'autorité
signataire au nom de I'Etat indiquant que cette pigce est délivrée en unique exemplaire,
annotée de la modification induite par le présent avenant po%,

* Soit une copie de I'original du présent avenant p°¥ revétue de la mention signée par
'autorité signataire au nom de I'Etat indiguant que cette pigce est délivrée en unique
exemplaire.

Lh
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AVENANT N°X AU MARCHE N° 20XX XX XXXX
ETABLI EN UN SEUL ORIGINAL

LE TITULAIRE

Dater et signer apreés avoir écrit d la main lo mention : "Lu et accepts”,

Indiguer également les nom, prénom et gualisd du signataire et apposer 2 cachet de la sociéts,

SERVICE DU CONTROLE BUDGETAIRE ET COMPTABLE MINISTERIEL (¢ cas
échéant)

Se référer a l'arrété du 28 décembre 201 8portant suspension partielle du contrdle budgétaire a prior, au
; SRR
t 7 novembre 2012 rela

ministere des armeéss, en application de Narticle 106 du décret mo 2012-124

stion budgétaire et comptable publigu

ol P, B SR AT N R g T Tl [ N ) -
Li le marche initial n'a pas été au CBCM (oar < 7ME HT) et que l'aver Epasser lancien s

!

ME] sans dépasser le nouveau (10 ME TTC pour ke F144) alors pas d ge CBCM pour cet

DL 1YL

5i le marche initial a été au CBCM, alors 'avenant va au CECM méme s5i on est en dessous du nouveau seuil,

AUTORITE SIGNATAIRE AU NOM DE L'ETAT

Avenant gk an marche n® 2030 3050 30000 515

p. 92



Mémoire de stage présenté par Sarah BADOURALY
LES ACHATS PUBLICS AU SEIN DU MINISTERE DES ARMEES

Annexe 5 : Modéle de rapport de présentation d’avenant
Modeéle élaboré au cours du stage a la DGA, validé par la hiérarchie et diffusé au sein du S2A

en juillet 2019

RIEPURLICY FRAMCAIS

MINISTERE DES ARMEES

Les mentlovs en ialigue blew sonf des corseils, commertaires ou choix d

™
',--7 effectuer. Ces brformntions (ou les choix non repris) devrond Efre supprimes

avepit diffusion.
DGA

RAPPORT DE PRESENTATION

DIRECTION GEMERALE

DE L'ARMEMENT

DIRECTION D55 OFERATIONS DE L"AVENANT N° X

SEIEE pes sonas oEmement AUMARCHE N° 20X¥ XX XXXX
Pouvoir adjudicatenr : DGADO/E2A

Centre / unité de management : A compigter

Objet du marcheé : A compléter identique au CCAP

Titulaire du marche : A compigter identique au CCAP

Mode de passation du marche : A completer identique au CCAP (article & compléter avec le numéro
d'article et la référence du fexte)

Objet de 'avenant n® X : A compigier identique a I'avenait

Montant du marché initial : A compléter € TTC (montant maximm)|
Montant du marche aprés lavenantn“X-1 : A compléter € TIC

Plus-value (ou moins-value) de I'avenantn® X : A compléter € TIC

Montant du marche aprés I'avenant n® X ; A compléter € TTC

Montant 4 en au titre de "avenant n° X (hors HE) : 4 compléier € TTC

Acheteur Manager/Prescripteur Autorité signataire de marché
(dénommée ci-aprés ASM)
Prénom NOM Prénom NOM Prénom NOM

Les noms prémoms des signataires serovt mentionnés de maniére lisible par ces derniers au moment de o
signature. Iarchitecte ou towt membre de VEFDP ayart eu un rdle mportort dans la procédure peut étre
gjoute.

Direction Géndrale de FArmement
Direction des opérations - Sarvice des achats & amemant
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REEFERENCES
N de référence Deésignation
[Ref 1] Marche n® 20X XX XXYXX (préciser la date et [objer)
[Raf 1]
[Ref 3]

Ineliguer ici les références citées relaives & avenmt
- les cowrriers indiguant les évolutions des besoins

- les cowrriers relmift a la demande de proposition technigue ou finamciére/demouds
d affre/ consultation

- les courriers relatift & Uoffre et mnc mises & jour,

- laréférence des priv

L
—
(=9

Rapport de presentstion de I svenarnt g5 4 s merché n®
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GLOSSAIRE
Indiquer foutes lzs abréviations utilisées dams le rapport de présentation
ASM Antorite Signataire du Marche
CCTP Cahier des Clauzes Techmques Particuliéres
DGA Direction Générale de 1" Armement
Corsignes générales -

s 'assurer de la parfaite cohérence du rapport de présentation avec lensemble des documents
attements (CCAF, CCTF, 8T8, ), ef des docwners justificatifs (FEB ),
pour meniionner une méme notion, wifiser foujours la méme expression (a contrario, s'ilya 2
expressions différentes ¢ est qu'il a 2 notions différentes),

rédiger deave un siyle écrit non iélégraphique,
metire evitre guillemets of en Saligue quond on cife 1m fexte © QogR3% »,

metire toutes fes dates diws e mme format (3ooiocio ou xx mols xx),

pusser spstematiquentent 2 correcteur arthographigqus,
pour les articles 4 ef 3, faire fipurer les montants soif en HT soif en TTC mais ne pas mélanger
les derx types de prix.

Fapport de présentation de I’ avenant g5 4 au marchs n®
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1. RAPPEL CONCERNANT LE MARCHE
11 Rappel du contexte et I'objet du marcheé

Tnciquer I'objef du marche (reprendre Iz cortexte du RP du marché mmitial).
Exemples de rédaction
Le marché imitial {n® 200 XY YTEY) a été notifié le & compléfer 4 la société 4 compléfer selon la
procédure & compléter, en vertu des articles & compléter.
Ce marché, passé dans le cadre du programme & compléfer, 2 pour objet « & compléter » (idenfique au
CCCAP).

12 Rappel de la structure du marché
Tndiquer les principoo éléments de structure du marché (postes/tranches), plos particuliérement cewx
en lien avee lavemmst I 5'aght icf de « faire comprendre » la structure du marché ef la nedfure des
presiations achetées.
Exemples de rédaction
Le marche imtial est composé de xx postes dont o postes 3 bons de commande et ¢ postes provision,
tels que répartis et exdcutés comme st -

- Dates [ delais
orrit|| o Ohjet Moutant elais (en
mioiz)
1 a complitar 4 eomplater T0 + xx moiz
TF
2 & compliter & compléter & compléter
TOpl 3 a complétar 4 compléter d compléter
a ., . . o .
' . c litar itz TX +: is
Flee=, compléter a complétar 4 compléter X0 PO
a L . . . .
T, compliter Pozte & bors ds conmmmds d compléter d compléter
a . . . o . .
Topz compliter Poste a provision & complétar & compléter

Fapport de préesestation da I°avenast g5 % m marcha n°

T : date de notification du marché
TX : & compigter

1.3 Principaux actes additionnels depuis la notification du marché (le cas échéant)
Se [initer a rappeler ici Uensemble des avenamis antériewrs (avec dade et montani) ef les acter ayeon
wn lien avec lovenant. Metire un historique de Uensemble des actes en annexe (51 wiile powr le suivi
inferne du myarché).
Exemple de rédaction
Depuiz la notification du marche, les actes additionnels présentés dans le tebleau ci-aprés ont été
notifies :

L
—
(=}
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Acte

Date de notification

Ohjet

Montant (€ TTC)

(]

du i compléter

mois anHSe

Arvanant gix [Réf x] A completar auee le jowr A compléter A compléter
mois anHSe

Ordre de service gix A compléter avee Iz jowr A complétsr A compléter
mMois anHSe

Bon de commande gix A compléter auec ls jowr A compléter A compléter
mois annse

Décizsion n” a4 commplatar A complatar auee Is jowr A complétar A compléter

A compliter avee ls jowr

mois annde

A compléter

A compléter

-]

rivilégior un fablecu qui 5)

HE .-'es postes en .-'.-"e’?: "1?-: ."'

ﬂ'vT-'

tisera ['ensembie.

ETAT D’AVANCEMENT DU MARCHE
(postes :0.‘!’:5&:

e 5 'dlendre sur

Rédaetion 1 : L' avancement dumarché, détaillé dens e tzblean ci-aprés, 5/

wemert nominal ou difficwltés ' exécution,. ). Pour

I
5 (NOFE

of pas nominal

Tranche

Poste

Etat

Commentaires

TF

Eéceptionné (par

Awec un retard de x

= exemple) jours (par exenple)
TOpl En cours Ce poste a fait I'objat
ibellé court T1 (& compléter) d’exdrution (par d'ume réception
exemple) partielle (por exemp

d compigter

Le retard du poste est
estimeé & xor mods (par

ig court

Prézenté aux
opérations de
venfication (par
exempla)

a compléter

E11 COUTS
d’exécution (par
exemplz)

a compléter

Fapport de présentstion de I avenant 54 s merché n®
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Rédoetion 2 : Aucun poste n'a &6 présenté aux opérations de vénfication & ce jour conformement /
corfrairenent aux délais fixés 3 article x du CCAP.

Rédzcrion 1 2 Les travaux commandés au titre de la tranche farme et de la tranche conditionnelle nly,
somt en cours d'exécution. L' avancement des travaux 257/ » a5/ pas nominal.

Reéduetion 4 -
2.1 Postes forfaitaires
L’zvancement du marché est / n'est pas nominal.
Les postes a complétier & g compléter sont en cowrs d’exécution.
Le retard du poste x est estimé 3 =x mois.
1.2 Poste x i bons de commande
Le bon de commande n°® & compiéier du poste & bons de commande x a ét€ notifié le & compldier

aver le four mols annéde. 11 a pour objet & compiéter / Aucum bon de commande n'a été notifié au titre
du poste =

2.3  Pastev i provision

La commande sur provision n® & comgpléfer du poste 4 provision v a &te notifiée le & compléfer avec le
Jour mois annde. Elle a pour objet & compléfer | Ancune provision au fitre du poste y n'a été notifiée.

3. CIRCONSTANCES AYANT CONDUIT A LA PASSATION DE
L’AVENANT

Expliquer le confexte doans lequel lz besoin d'un avenart au marché initial est surverr

Exemple de rédaction

- D fait de & svénement faisant évoluer Je besoin »,1me nouvelle demande a &té
forrmlée par & compléter aver lamdorité a origine de la demande [Réf X).
Le prézent avenant vise donc & remédier 3 *probiéme causé par ['événement™®.

- Depws la passation du marché, « felle réfErence » a été modifige par le titnlaire du
marché.
Le présent avenant vise i remplacer cette référence par la nouvelle afin de pouvoir
pourzuivee le marché initial ayvant pour objet & compléter.

Fapport de présentation de "avenant g5 4 an marchs n° T/13
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4, OBJET ET JUSTIFICATION DE L’AVENANT
41 Contexte de passation de I’avenant au marcheé
Expliquer le contexte conduisant & la modification du marchs.
Exemple de rédaction .
Du fait de « événement faisant évolusr le besoin 3 une nouvelle demande a été formmlée par 4
compléter avec autorité a lorigine de la demamde.
Depuis |2 passation du marché, « felle réfErence » a ée modifiée par le titulaire du marche.

421 Objet de I'avenant au marché
Rappeler lobjet de 'avenami iel que mentionns davs [arficle [minaire de I'avenani.
Exemple de rédaction :
Le présent avenant a pour objet « & compléter » (identique a [avenai)
1l prend également en compte © (& détailler)
- acompléter
- dcompléter

4.3 Evolutions induites par 'avenant
Pour chague point de Uobjet de lavenami, précizer les articles impactés. Indiquer épalement e
syrthese des évolutions du CCTF ef de fa 5TB si applicable.

Indigquer 5i nécessaire des détails en awmexe @ passage du plan d'gopmpiagse avamtiaprés avensi,
vérification de seuils de paiement direct, efc...

Exemples de rédaction, a adapter selon [ avenard -

Exemple | : Les prestations supplémentaires relatives a § comp/Sier ont pour conséquence :
431 Augmentation du montan maximum du marché initial

Les prestations et les prix des postes x et v des T0pu et TOpy sont modifiés, ce qui améne le montant
du poste = a g compléter € TTC et le montant du poste v & g compléier € TTC. De ce fait, le montant
i du marche initial est porté & g compléter € TTC.

Larticle & compléter dumarché est done modifié afin de mettre 2 jour les montants.

432 Création d wn nowveau poste 3oy, powr Yoljet du nowvea poste™
Afin de foumir & compiéier, un nowvesu poste est créé.
L article & compléter du marche est done modifié.

Fapport de présentation de I’ svenant 5% au marchs n° 2/13
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FExemplz I - La modification du délal d’objectif d’affermiszement de 1a franche optionnelle TOmpx
concemant & compléfer a pour conséquence la modification de 'article 3 du CCAP.

Exemple 3 : Les diverses mizes 3 jour de clauses contractuelles concement

- la prise en compte du changement dz dénomination du sous-fraitant & compléier, devernn @

compléter.

- la correction d'une erreur matérielle concemant le délal d'un ecompte (& compléter).

Exemple 4 - Par ailleurs, diverses mises & jour du « clausier DGA » sont prises en compie :
- dcompléter

- dcompléter

4.4 Justification de I’avenant
Justifier l'avenait en morirant gu'il :

ne modific pas Fobjet du marchs

reléve obligatoirement du

atre of ne peut Eire réalisé au fitre d'un nowveau marche,

ne modifie pas les condifiors mitiales & etfribution du marché,

ne modifie pas Uéquilibre économigque du marche,

1 FROGQIE GUCLM OSTE récepiionneg

Conformément aux articles B 2394-1 et seion le cas, scrire Dardicle B 21947 a R 21949
correspondat du Code de la commande publique (article 137 du décret 2016-361), le présent avenant
ze justifie par les ralsons suivantes :

- Non-medification de I'objet du marché initial :

Cet avenant a pour objet de prendre en compte & compléier. Ces prestations ne peuvent étre
diszociées de celles commandées imitizlement au titre du marche initial.

Ces prestations ne modifient done pas U'objet de ce demier, & savolr « & compléter ».
- Non-moedification des conditions d’attribution du marché initial :

Le présent avenant ne modifie pas les éléments ayant condwit an chorx de la procédure mitials
de passation du marche, « fuscrire le mode de passation », en vertu de article & compléfer.

- Compléter le cas échémnf aver les différentes

fications correspondamt au cas d espéce

Exemple de rédacifon (5i mizse en concirrence inifiale) -

o Rappel de la notation mitiale des candidats -

I‘:':;“lf:‘ Pondération | Candidat XX | Candidat VY | Candidat ZZ
Note « Prix » A%
Note « Délai » B2
Note globale A+B%
Classement 1 2 3
Fapport de présemtation de 1 avenant S o manchs n° 0/13
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o Incidence de |"avenant sur 1a notation des offfes -
Les prestations du présent avenant ne modifient pas la notation technique, car sans meidence
sur les exigences techniques. La notation « valeur technique » est par conséquent inchangéz.
Pappel du critére de notation « Prix » utilizé -

Faire un copier/coller du sysiéme de notation mentionné dares le réglemend de consultation

I fonut refaire une estimation de la notation des soumissionnaires avec lag prise en comple des

prestafions introdufies par Iavenant pour le iitulaire (5§ poss

o Tableau du classement et notation globale des candidats aprés la prize en compte de

I"avenant :
Yotation 3pYES | Pondération | Candidat XX | Candidat VY | Candidat 22
Note « Prix » At
Note « Délai » B
Note globale A+B%
Claszement 1 2 3

Le montant des prestations infroduites par 1"avenant est basé sur les conditions écononigues
du marché initial.

Le présent avenant ne modifie done pas les conditions dattribution du marche initial.

Exempls de rédaction (5i gré-dgré initial)

La sociste & compigier est I'unique opérateur économique capable de réaliser & compléier
(meitre lobjel du marché mitial) pour les raisons swivantes: 4 completer (reprendre la
motivation de la non-mise en concurrence dow le RP oy marché inifial). Compte tenn de la
nature des prestations du présent avenant, le titulaire est seul en mesure de les réaliser pour les
mémes raisons.

Le prézent avenant ne modifie done pas les conditions dattribution du marche initial.

- Non-houleversement de I’économie du marcheé initial :

Le prézent avenant entraine une plus-value de & compléter € TTC. Le montant du marchs
aprés 'avenant n7f est ainsi de & compléter € TTC, comespondant 3 ume augmentation de &
compléier Ve par rapport an montant maxirmum du marché mitial.

Le présent avenant ne bouleverse donc pas I économie générale du marché.

4.5 Incidence calendaire de I’avenant
Expliciter I'impact calendaire éventuel résulfort de lavernamt
Exemples de rédoction .
1) L' avenant n'a pas d'impact sur les délais prévus an marché.
2) L avenant reporte les dates limites d"affermissement de oo fowrs mois mmées.
L'avenant n'a aucune incidence calendaire globale puisque le délai maximum du marché est de
o mois e délal reste inchangé.

Fapport de présentation de I”avenant g5 4 au marche n°
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3) Le nouvesn périmeétre techmique, objet du présent avenant a pour conséquence une nouvelle
plenification calendaire. Lz durde d’exéoution du marché ast prolongée, dans 12 mesure o la nouvelle
duréa du poste pfx est de = mols A compter de la date de notification du présent avensnt

Dang 'hypothése d une notification en xx, le marché &' exécutera jusqu’en ammée, ainsi la durée totale

i faire un tableau en cas de mocdification de plusteurs délais pour rendre les nouwvea

Ancien delai Nouveau delai Commentaires

5. DEROULEMENT DE
NEGOCIATION

51 Historigue

LA PROCEDUEE D'AVENANT -

Demande 4 offra A compléter avec le jour mois armée
Réception de 1" offre initiale [Ref =]: A compléter aver lz_jour mols armde
MNézoeiation | D jour mols mirde an jour mois amée
Réception de la deuxiéme offre [Ref =] : A compléter aver [z jour mois amée
Notification prévisionnells | A compléter aver l2_jour mols armée

52 Consultation et réception de I’ offre initiale
Indliquer la dete de analyse relafive au cortenu/prix.
Exemple de rédaction
Etablie, conformément 3 la demande de propesiion technique et finsnciére, amx conditions
économigques de mols anmde, 1a somme des montants des postes forfaitaires est de 4 compléfer € HI,
soit & compléfer € TTC. La somme des montants est répartie comme suit -

Tranche | Poste Ohbjet Montant en € HT | Montant en € TTC
TF Poste 1 & compléter i compléter  compléter
Poste 2 & eomipléier d compléter d compléter
IOpx
IOpy
Total d compléter d compléter

Fapport de presestation da I’ avenant 355 au marchs n°
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53 Conduite et bilan de la négociation
3.310  Condufte de la négociation

Indiguer [a conduite de lo négociation : dife des réunions fenues et pomis de lo négociation Lister les
différentes correspondmces et évolufion des prix des offres dwrarst lo négociation. Décrire la
comduite de lo mégociotion (description des offres surcessives repues, évolutions du cahier des
charges.. ) : on distingue la satisfaction du besoin, Pévolution du calier des charges, lopiimisation
de Iz soluion, la négociation fimamciére (colils des approvisionmements, des wnifés deuvres of
nombre d'unifeés d'euvre révises).

Exemple de rédacifon :

LEERE [/ e service fechnigus a organisé x réumions de nésociation les compléfer aver la date, af
compléter aver o date. Ces réumons ont permis de préciser les exigences du CCTP et de s’ assurer de
la bonne compréhenzion du besom technique par le titulaire.

L'étude A de la demande de PTF n'a pas eté retenue dans le pérmeétre de ["avenant compte-tenu de
compléter.

A I'izsue de lz négociation, le titulaire a transmis son offre finale décomposés comme swit @ mdigues
uniiguement les postes renégociés dirapt les réumions

Offre Tranche Poste négocié Montant en € HT | Montant en€ TTC
TF Poste 1 A compléter A compléter
Offre Postz 2
e Poste x A compiéter avec le | A compléter aver le
Réunion ROUVE montad ROUVEaH mortad 4
1 T0py, Pissu de laréumion | Vissu de la réumion
Boste v
Réunion
2
Montant final A compléter A compléter

3.3.2  Bilan de la négociaiion

Faire une synthése, si possible sous forme o'un tableau, précisamt Uévolution des gffres de 'indusiriel
depuis la remise de sa premiére offre jusquau mordard du marché en disifnguertt la baisse des prix
die a lévolufion du périmétre fechnique, des gas dis a la négociaiion technico-finameiére. Les
gabs seronf exprimés en mowia ef en % du montat fotal [

Une comvenmice des prix nécessite de connalire la fagon domt sont réalisées les prestations ou élablies
les devis. En comséguence, ne pas hésifer d dememder des explications & lo société en cas de
divergence entre ['estimation de CICT ef Jes prix de Foffre (a4 Ja fois ufile pour faire baisser les prix ou
pour corriger lesiimation).

Exemple de rédaction :

Fapport de présentstion de I svenant 5% an marché n® 12/13
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Le bilan de la négociation sur les prestations de 1"avenant est détaillé dans le tableau ci-aprés :

Tiche | Offrefnitiale | AlWstementdu | o o otion | Offe | Ecart | Ecart
(poste) (en €HT#) techmique financiére finale | en€HT | en %
Oiffre A compléter ERY%
nitiale

Offre n°2

Oiffre

finale

TOTAL %

® Aux conditions économiques du marché

Le gam au global des négociations condntes est de & compléter %6

Le présent avenant ne modifie done pas modifie pas 1’aquilibre £conomique du marche en faveur du
titulaire d une maniére qui n'était pas prévie dans le marché initial A titre indicatif, ne sera pas
considérée comme e modification de " équilibre économique du marché, et partant comme uns
modification substantielle du marché I angmentation n’excédant pas 1096 du montant initial du
marché (marché public de fournitures ou de services), ou n'excédant pag 15% du montant initial du
marché (marché public de travaus ).

6. Convenance des prix
Justifier l'ensemble des prix évolumf deves ['avenar
»  Presiations complémentaires des postes (v contpris moins-values e cas échéan),
»  Postes nowvemn dans laveremt,
o Mbdification de priv dams la table de prix,
«  Mbdification indemmnité, primes, inféressemert...

Pour le prix de référence : on cite le marehe, la presiation, i possible la page du RP correspondard.

Les principes ef consignes de rédaction som identigues au AP de marcheé. 5 agissart dun avenard, la
coMVeRance pewt 5 appuyver sur les prestations du marché nitial ef ne doit justifier que les évolutions
e prix.

Dhems le o, ot i a fallu réexaminer la non remise en case de Patfribution du marche, la méthode de
ré-évalution des priv wiilisée pour les autres comdidots soumissiormaires doif éive cohdrence de la
démarche de comvenomee des prix.

iy
o
L
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Annexe 6 : Fiche synthese de la convention-cadre de partenariat
définissant les modalités du recours a I’'UGAP par les entités du
MINARM soutenues par le SCA pour la satisfaction de leurs

besoins en équipement
Fiche élaborée au cours du stage a la PFC-SO, validée par la hiérarchie et diffusée au sein de

la DAP en juillet 2019

Preésentation de la convention-cadre

La présente convention-cadre de partenariat définissant les modalités du recours & FUGARP par les entités du MINARR
soutenues par le SCA pour la satisfsction de leurs besoint en éguipement (m° 2009.009.2019.083.0000) & &té
riceptionnée par FUGAP le 28 juin 2019. Cle et établie pour une durée de 4 ans 3 compter de cette date de réception,

avet une estimation du besoin pour toute cette durée & 5.9 ME TTC maximum.

Canformément & ks rédaction de la convention, le recours § cette dermidre n"est pas obligatoire. Cependant, la politique
ministérielle veut que le recours 3 PUGAP soit obligatoire pour les approvisi s [messape officiel n® 20197214
MACA - ADMINFAM, du 2 juillet 200%). Déx kars, si durant b durés de la convention, B politique ministérielle venait &
changer, la lettre de la convention-cadre ferait foi

Llle we divise en 15 articles, selan le découpage sutvant -

1) Obijet de la conwentian, 9 Participation du 5C& au renouvellement des
2l Nature et &tendue des besoing & satisfairs, marcheés,

3 Disponibilite de "offre, 10} Conditions tarifaires,

4)  Documents régissant les relations entre les parties, 11} Modalités de paiement,

%) Commandes, 12} Suivide Fexdcution des prestations,

G} Livraison, 13} Date d'effet ot durée de ks convention,

Tl Vérification et admEsion des prestations, 14} Informatique et libertés,

8) Résalution des litiges de premier niveau, 15| Dé&nonciation.

La présente convention a &té portée par b PFC Brest, gui donne aux entités du MINARM bénéficiant d’une conwention
subséquente débégation de signature pour tout acte d'exécution de la présente convention-cadre |{de Fémission des
hans de cammande au paiement des factures, ¥ compris application des pénalités, b cas échéant) & ce titre, une
convention subséquente au profit de la PFC 50 {n" 2009.009.2019.090.0000) relative & la convention-cadre
susmentionnée a été notifiée & 'UGAP be 28 juin 2019, Conformément & cette convention subséguents, le pouvair
adjudicateur qui en bénéficie désigne les personnes habilitées i passer commande. Par ailleurs, les besoins de la PFC
50 sont estimés & 750 000 TTC pour touwte la durée de la convention-cadre initiale {4dans). Qutre oes points, il ressort
de cette convention subséquente gue la PFC 50 ne présente awvcune spécificité pour o gui concerne le segment
 Buipement s

Objet de la convention

Catte canvention a pour chjet de difinir les modalités gé

selon | lles PUGAP satisfait les besoins en

q

equipement des entités du MINARM soutenues par be SCA [entités du ministére, cercles ot mess des armées, services,
directions). Elle prévoit &galement les modalités selon lesquelles FUGAP intégre bes besoins qualitatifs et guantitatifs
du MIMARM & ses procédures die mani@re & satichaire l=urs besoine communs.

Modalites des marches passés en application de la convention

Les commandes sont passées par vole dématérialisée sauf en cas d'impossibilitg technique, prioritairemeant via une
carke achat, sans minimum impasé. Les commande:s sont adresées & FUGAP qgui les transmet par la suite aux
prestataires, Le cho des prestations se fait sur un catalogue privatif des offres = dguipement général = proposdes par
FUGAP, défini par le MINARK afin de satisfaire ses becpins. Cela recovvre notamment (liste non exhaustive pouvant

dtre Elargie & issu de Mextinction de conventions ou marcheés actifs ks date de la notification de la convention) :

- L'électroménager, - La manubantion,
- La blanchiserie, - Certains  rayons du  segment e restauration
- Le nettoyage professionnel, professionnelle o,

Pour les relations entre les bénéficiaires et FUGAP dans le segment « énuipement », la présente convention et ses
annexes représente le texte de référence premier, suivie de la convention subséquente affiliée puis du catalogue
privatif mentionné ci-dessus, aing gue des bons de commande se référant au catalogue, devis o affre de FUGARP, des
canditions générales d endcution des marchés de FUGAP portant sur le segment & équipement = et des COGW de I'UGAP.
Les vérifications préalables & Madmission de la prestation reviennent au senvice bénéficiaire de la prestation, gui
diEpote ensuite d'un délai de 10 jours calendaires pour notifier & 'UGAP sa décision d'admission, d"ajournement ou de
rejet total ou partiel des prestations. Passe ce délai, silence vaudra admission.

SCA - Service du Commissariat des UGAP : Undon des Groupements
Armites d'chats Publics

MINARN : BILNERER des BRMASS
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Annexe 7 : Table de correspondance des articles cités dans
"article L. 2341-1 du Code de la Commande Publique

CCP Code visé Articles Contenu

222-34 a4 222-40 | Trafic de stupéfiant

313-1 Définition de 1’escroquerie
313-3 Tentative d’escroquerie
314-1 Abus de confiance

324-1, 324-5 et

Blanchiment simple
324-6

421-1 a 421-2-4,
421-5

Actes de terrorisme

432-10 Concussion

Corruption passive et trafic d'influence commis par

. 4 432-11
L.2341-1 | Code Pénal des personnes exercant une fonction publique

432-12 et 432-13 | Prise illégale d'intéréts

Atteintes a la liberté d’accés et a 1’égalité des
432-14 ) ) ) ]
candidats dans les marchés publics et concession

432-15 et 432-16 | Soustraction et détournement de biens

Corruption active et trafic dinfluence par les
433-1 et 433-2 o
particuliers

Entraves a I’exercice de la justice (corruption active
434-9 et 434-9-1 _ o
et passive d’un personnel de justice)

Atteintes a lI'administration publique (corruption et
435-3 et 435-4 o .
trafic d'influence actifs)
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CCP Code visé Articles Contenu
Atteintes a I'action de la justice (corruption et trafic
435-9 et 435-10 ) ]
d'influence actifs)
441-1 & 441-7 et ) . ) )
Atteintes a la confiance publique (usage de faux)
441-9
. Corruption passive et active des personnes
445-1 3 445-2-1 ) ]
n'exercant pas une fonction publique
450-1 Participation & une association de malfaiteurs
. Sanctions pénales en cas de fraude volontaire ou non
174121743 ) o
au paiement des impOts
Code Entrave a D’exercice de la fonction des agents
Général des | 1746 habilités & constater les infractions a la législation
Impots fiscale
Organisation ou tentative du refus collectif de
1747 )
I’impot
222-52 & 222-59 | Trafic d’armes
Code Pénal 226-13 Atteinte au secret professionnel
413-10 4 413-12 | Atteintes au secret de la défense nationale
L.2339-2a L. Sanctions pénales pour fabrication et commerce de
2339-4 matériels de guerre, armes et munitions
L.2341-3 | Codede la
, Sanctions pénales pour non-respect des dispositions
Defense | | 2339-11-1aL. P g P P
relatives a I’importation, 1I’exportation et au transfert
2339-11-3 - i
des matériels de guerre, armes et munitions
Code de la
Sécurité L.317-8 Port ou transport d’armes, de munitions irréguliers
Intérieure
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