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Parlement

L'application du régime
d’exception pour
circonstances
exceptionnelles a la
commande publique
suppose un feu vert

Codification

La loi d’accélération

et de simplification de
Iaction publique (Asap)
a inscrit dans le code de
la commande publique
des obligations

de souplesse

Irresponsabilité

Dans ce cadre, les
pénalités de retard

ne s’appliquent plus,
mais des marchés

de substitution peuvent
étre passés, sans
pouvoir se retourner

législatif. Ce qui est
le cas actuellement.

concurrentielle
et procédurale.

contre le titulaire
défaillant.

Commande publique (1/2)

Loi «Asap»: a circonstances
exceptionnelles,

regles d’exception

a loi dite «Asap», pour «aceé-

lération et simplification de

l'action publique», a modifié

plusieurs aspectsdu codedela

commande publique. Lagrande
nouveauté réside dans la consécration et
la codification d'un corpus propre a des
«circonstances exceptionnelles». Cette ter-
minologie doit étre interprétée de maniére
restrictive. Cela peut concerner un état
d'urgence, une situation de guerre ou équi-
valent, une épidémie, une catastrophe natu-
relle d'envergure ou une erise économique
majeure (1). Elle ne se déduit pas du constat
d'une telle situation: il faut qu'une loi soit
adoptée pour activer un tel «régime d'ex-
ceptions», et ce, pour une durée maximale
de vingt-quatre mois, sauf prorogation a
nouveau accordée par le législateur. Tel est
le cas.actuellement, eu égard  lacrise sani-
taire. Et c'est parce que seul le Parlement
peut activer ce dispositif que le Conseil
constitutionnel I'a validé, car cela écarte
«les risques d'utilisation arbitraire par les
acheteurs publies»(2).

La situation actuelle nécessite done, de
la part des acheteurs, plusieurs prises de
décision ou de la prudence, imposées par
les nouvelles régles applicables.

DELAIS CONCURRENTIELS
RALLCNGES
Une ordonnance imposait déja, pour
les procédures en cours a la date du
12 mars 2020, de rallonger les délais dou-
verture a la concurrence «d'une durée suf-
fisante» (3). Aucune condition particuliére
n'était exigée. Il n'était pas
indispensablede déemontrer
un probléme majeur pour
établir et transmettre une
offre. C'était une disposition
applicable d'office, sans exi-
gence probatoire.

Seule exception: les
consultations portant sur

A
GNOTER

Les acheteurs ont
fobligation d*adapter
leurs délais d'ouverture
alaconcurrence aux
circonstances du moment

rapide. A titre d'exemple, les marchés de
fournitures de denrées alimentaires pou-
vaient relever de cette exception. Il suffisait
a un acheteur de démontrer qu’il avait
prévuun commencement d'exécutiondun
marché faisant objet d'une consultation,
pour une date proche, et que s'il repoussait
la date limite de réception desoffres, il ris-
quait de ne pas disposer d'un marché
conclu & temps, afin de répondre 4 un
besoin devant élre nécessairement satisfait.
La notion de «durée suffisante» renvoie a
une appréciation cas par cas.

Les acheteurs ont l'obligation - depuis
toujours—dadapter leurs délaisd'ouverture
a la concurrence aux circonstances du
moment (et ne pas opter d'office, comme
clest souvent le cas en pratique, pour le delai
minimum légal). Or la crise sanitaire consti-
tueune externalité qui peut handicaper les
soumissionnaires, rendant indispensable
l'allongement des délais d'ouverture a la
concurrence, Larticle L.2711-4 du code de
la commande publique, créé par la loi
«Asap», a codifié cette régle.

DOSSIERS DE CONSULTATION
ADAPTES

Lesappelsalalimitation desdéplacements,
l'ineitation au télétravail et les périodes
de confinements locaux (partiels ou non),
nécessitent des adaptations des piéces
constitutives des marchés.

On fait allusion (par exemple), & une exi-
gence de visite sur site obligatoire qui serait
mentionnée dans un réglement de consul-
tation: a une phase de négociation prévue
dans les locaux de l'acheteur, alors qu'elle
pourrait avoir lieu par visioconférence; a
des clauses de cahiers des charges qui pré-
voient desréunions de chantier sansaucun
dispositif de sécurité sanitaire validé,
notamment par le coordon-
nateur «sécurité et protee-
tion de la santé» (CSPS); a
des remises d'échantillons
sans la moindre prévention
des faits générateurs de
contaminations, ete.

Par définition, un toilet-
tage des clauses habituelles

«desprestationsnepouvant  (©f del:: pla; opter doffice au regard de la situation
souffrir d’aucun retard » de Em:l, co:lm'em'mm"m exceptionnelle s'impose.
livraison ou d'exéeution, qui c‘r?st St T ) L'article L.2711-3, créé parla

nécessiteraient une réponse
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loi «Asap», prevoit que



l'adaptation desdocument
peut méme intervenir «er
dure»: il convient de moc
terpréter les termes, ni
réglement de consultatic
crise sanitaire. Etant donn
actuelle, un acheteur doit
ciper ces adaptations dés
nouvelles piéces.

DUREE CONTRACTUE!
PROLONGEE
Larticle L.2711-5 du code¢
«Asap», prévoitdésormais
publics dont I'échéance in!
la périodede circonstance:
peuvent étre prolongés p:
au-dela de la durée prévi
lorsquel'organisation dun
dure concurrentiellen'est]
Cette prolongation est ¢
pour lesaccords-cadresas
pouvoir adjudicateur) ou
entité adjudicatrice), «se
exceptionnels dimentjust
par leur objet ou par le fi
cution nécessitedes invest
tissables sur une durée ¢
pour les autres marchés,
pouvant exceéder la péri
taneces exceptionnelles, «
durée nécessaire a la rer
rence a l'issue de 'expi
périodes. Cette précisgion
étre interprétée comn
souplesse supplémenta
quatremois au-dela de la
taneces exceptionnelles.

SOUPLESSE FACE AUX
Le nouvel article L.2711-
positif issu de l'ordonna
mars 2020: lorsqu'un titu
respecter le délai d'exécu
plusieurs obligations du
cette exécutionen tempse
siterait des moyens dont
ferait peser sur le titula:
manifestement excessivi
étre prolongé d'une durée
période de non-respect du
résultant directement de
exceptionnelles, Mais attel
doit absolument signale)
difficulté de respectd’un«
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Législatif ou réglementaire spécial. Dés Lors, les surcolits liés
ala suspension des marchés publics et aux mesures de pro-
tection des personnels qui deivent étre prises pour assu-

rer Pexécution des prestations dans le respect des préconi-
sations sanitaires peuvent, au cas par cas, étre indemnisées
lorsque ces surcolits entrainent un bouleversement de Féqui-
libre économique du contrat.» Et il rappelle également que
wdans une circulaire du 9 juin 2020, le Premier ministre incite
enoutre les services de [Etat & aller au-dela de la théorie de
Fimprévision et prendre en charge une partie des surcots
subis par les entreprises titulaires de marchés de travaux en
raison de lépidémie de Covid-19. Si cette circulaire ne s'ap-
plique qu'aux marchés de ['Etat, les collectivités territoriales
et lensemble des maitres d'ouvrage publics sont invités &
s'en inspirer. Une circulaire du 20 mai 2020 appelle égale-
ment les préfets 3 promouvoir des chartes ou accords régio-
naux de reprise des chantiers visant une répartition solidaire
et respensable des surcoiits .

i6)Code de la commande publique, art. L.2711-8.



