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     Séminaire de Marchés Publics

M. MARSY

Le découpage des prestations.

La personne responsable du marché (PRM) est l’autorité compétente pour signer les marchés et gérer la procédure de passation. Elle doit choisir la procédure d’achat la plus appropriée, dans un soucis de gestion efficace et de bonne utilisation des deniers publics. Dans ce cadre, il lui appartient de décider du découpage des prestations lorsque cela présente un avantage, cependant, il s’agit en général de procédure dérogatoire dont l’utilisation doit être justifiée. 

Le découpage des prestations de travaux, de fournitures ou de services, peut s’opérer selon plusieurs modalités, avec à chaque fois un objectif différent. 

 Tout d’abord, le découpage des besoins peut avoir pour but de soustraire le marché aux obligations de mise en concurrence prévues par le Code des marchés publics. On parle alors de « saucissonnage ». Cette pratique est interdite.

L’article 10 du Code reconnaît aux PRM la possibilité de répartir les prestations en “plusieurs lots donnant lieu chacun à un marché distinct ”, lorsque cela présente des “avantages économiques, techniques ou financiers”.

Dans certains cas, bien que la nature des besoins à satisfaire est connue, il est impossible pour la PRM de déterminer avec précision le rythme ou l’étendu des prestations qui seront nécessaires, comme l’impose l’article 5. Le code des marchés publics permet alors la passation d’un marché fractionné. Il s’agit d’un marché unique dans le cadre duquel les prestations sont découpées et réalisées progressivement.

Dans le nouveau Code des marchés publics, les marchés fractionnés sont prévus à l’article 71  pour les marchés à bons de commande et à l’article 72 pour les marchés à tranches conditionnelles..

Nous allons distinguer les cas où le découpage entraîne la passation de plusieurs marchés distincts (I), de ceux où ce ne sont que les prestations qui sont fractionnées au sein d’un marché unique (II). 

I. La pluralité de marchés.

Le saucissonnage et l’allotissement ont  en commun d’aboutir à la passation de plusieurs marchés. L’existence d’une pluralité de marché amène en général à l’existence de plusieurs prestataires, mais ce n’est pas toujours le cas, car dans le cadre d’un allotissement, tous les lots peuvent être attribués à la même entreprise.

La différence principale réside dans le fait que le saucissonnage vise à contourner la réglementation sur les procédures de passation, alors que l’allotissement est organisé par le Code.

A. La division des prestations en plusieurs marchés afin d’échapper aux seuils : le saucissonnage.
Le choix de la procédure à mettre en œuvre se fait en règle générale en fonction de seuils, correspondant au montant estimé des prestations à réaliser. Par exemple, les acheteurs publics peuvent passer des marchés selon une procédure adaptée, ce qui correspond aux anciens marchés sans formalités préalables, lorsque le montant du marché n’excède pas le seuil de 230 000 € pour les collectivités territoriales. 

Dès lors qu’existe cette simplification des procédures de passation à raison du montant du marché, il faut prévoir des règles permettant de déterminer le montant du marché  pour empêcher que la réglementation soit détournée par le découpage de l’achat public en plusieurs marchés.

Le code de 2001 a cherché à éviter ce type de pratique en fixant des règles strictes de computations des seuils. Le nouveau Code des marchés publics a simplifié l’article 27 qui avait posé de nombreuses questions d’application.

Le principe, lorsque plusieurs marchés se rattache à une même opération, est de ne pas considérer les divisions mais de chercher à prendre en compte la valeur de l’ensemble. Même s’il existe des règles communes (1), il faut distinguer les modes de calcul de chaque catégorie de prestations (2).

1. Les règles communes de calcul. 

Même si un contrat considéré isolement de dépasse pas le seuil, il peut être soumis à la procédure contraignante des marchés le dépassant, s’il s’intègre dans une opération dont le montant total excède ce seuil. Chaque marché se rattachant à la réalisation de cette opération sera soumis à la procédure applicable à l’ensemble de l’opération. C’est également le cas dans le cadre de l’allotissement : le montant du marché est calculé par addition du montant de chaque lot.

L’idée de calcul global, de l’article 27 du Code de 2001, met fin aux pratiques antérieures de raisonnement par prestataire (a) et par année (b). 

a.) Abandon du raisonnement par prestataire.

Les Codes des marchés publics de 2001, puis de 2004, sont venus clairement affirmer que le calcul de la valeur du marché est indépendant du nombre de prestataires. Dans le nouveau Code, cela est précisé dès le premier paragraphe de l’article 27, il s’agit d’une règle générale : le nombre de prestataires auxquels il est fait appel est indifférent quant au mode de calcul du montant du marché à comparer avec les seuils.

Il n’est désormais donc plus possible, en théorie, pour les acheteurs publics d’échapper au dépassement d’un seuil en divisant le marché et en diversifiant les attributaires.

En outre, la jurisprudence avait sanctionné la division artificielle entre plusieurs cocontractants d’un marché dans le seul but d’échapper aux règles de passation (T.A. Rennes, 20 mars 1991 et CE, 14 janvier 1998, Conseil régional de la région Centre).
b.) Abandon du principe d’annualité.

Afin d’échapper aux seuils, les acheteurs publics se servaient du principe d’annualité comptable pour ne prendre en compte pour calculer le montant d’un marché que le coût pour la première année, ce qui constitue donc bien une façon de découper les prestations. L’article 15 du Code vise à interdire cette pratique en imposant de tenir compte du coût du marché sur l’ensemble de sa durée, même sur plusieurs exercices budgétaires, dans le cas de marchés pluriannuels. Et en cas de reconduction, il faut calculer sur la durée totale du marché. Par exemple, pour un marché de un an reconductible 2 fois, c’est la valeur de l’ensemble des prestations à réaliser sur ces trois ans qu’il faut prendre en compte. 

Le Code de 2001 prévoyait cependant que pour les fournitures dont les livraisons sont récurrentes (par exemple : commandes de papier) et les services dont la réalisation est récurrente (exemple : contrat de maintenance), on ne tenait compte que du montant pour une année.

Le Code de 2004 pose que pour les marchés d’une durée inférieure à 1 an la valeur totale est celle correspondant aux besoins d’une année.

2. Les règles propres à chaque catégorie de prestations.

Le mode de calcul du montant du marché s’appuie pour les fournitures et les services sur la notion de « prestations homogènes », alors que pour les travaux, il faut s’attacher à la notion d’ « opération ».

a.) Les marchés de travaux : la notion d’opération.
Le nouveau Code ne parle donc plus « d’opération ou d’ouvrage », mais d’ « opération portant sur un ou plusieurs ouvrages ». La notion d’ouvrage est plus étroite que celle d’opération, car elle implique la continuité des travaux.

Une opération de travaux se caractérise par son unité fonctionnelle, technique ou économique, c’est à dire que l’ensemble des prestations composant cette opération vise à satisfaire un même besoin de la collectivité. Des travaux de natures différentes peuvent donc être additionnés s’ils contribuent à la réalisation d’une même opération. En outre, les travaux doivent être mis en œuvre sur une même période de temps et dans un même espace géographique.

Par exemple, le Conseil d’Etat, dans un arrêt du 26 septembre 1994, Préfet d’Eure-et-Loir, a considéré que la passation de 4 marchés pour la réalisation de trottoirs en 4 endroits différents d’une même commune, constituait un découpage arbitraire, et correspondait en réalité une seule et même opération. 

Il ne s’agit pas d’interdire à la PRM de réaliser des travaux en passant plusieurs marchés distincts, et de lui imposer un marché unique. L’objectif est d’empêcher le fractionnement abusif dans le but d’échapper aux règles du Code, en fixant le montant à prendre en compte pour le comparer aux seuils. La PRM peut donc décider de passer 4 marchés distincts, à condition d’appliquer à chacun la procédure qui s’appliquerait à un marché unique regroupant les 4 parties découpées.

b.) Les marchés de fournitures et de services : la notion de prestations homogènes.

La nomenclature fournitures et services a perdu son caractère obligatoire dans le nouveau Code des marchés publics. 

Auparavant, les prestations étaient dites homogènes lorsqu’elles appartenaient à la même catégorie, par application des nomenclatures. 

Maintenant, il appartient à l’acheteur public d’apprécier l’homogénéité des prestations en fonction des caractéristiques et de la cohérence de ses besoins. Il doit procéder à une estimation « sincère et raisonnable » (Manuel d’application) de la valeur totale des fournitures ou des services qu’il considère comme homogènes.

La nomenclature ne vient plus que l’aider dans cette tâche de définition. 

L’article 27 ne distingue plus entre les fournitures ou les services répondant à un besoin isolé, faisant l’objet de livraisons récurrentes ou pour les services seuls à ceux dont la réalisation est continue. 

Ce n’est pas la nature homogène des prestations demandées qui impose le regroupement des commandes divisées, mais les besoins définis par la personne publique dans le cadre d’opération. Par conséquent, le découpage des achats continue d’appartenir aux PRM, mais il doit être sincère et cohérent.

Le but de cet article est d’interdire le « saucissonnage », mais tout en  permettant aux acheteurs publics de passer des contrats répondant au plus près aux besoins et à la situation de leur collectivité.
B. Division en plusieurs lots : allotissement. 

En vertu de l’article 10 du Code des marchés publics les prestations peuvent être réparties en lots donnant chacun lieu à un marché distinct ou peuvent faire l’objet d’un marché unique. La décision d’allotir, c’est à dire de découper l’objet de la consultation, est prise par la PRM, qui doit se fonder sur une analyse des avantages économiques, financiers ou techniques. 

La réglementation (1) vient encadrer le choix (2) de la PRM.

1. Le cadre réglementaire de l’allotissement.

L’article 10 du Code offre une liberté de choix à la PRM, à l’exception du cas particulier des marchés composés à la fois d’une phase de construction d’un ouvrage et d’une autre d’exploitation ou de maintenance de cet ouvrage. Si la PRM décide d’allotir, la construction fait obligatoirement l’objet d’un lot séparé. Si elle décide de passer un marché global (ce qui n’était possible sous le régime du Code de 2001), un prix distinct doit être prévu pour chaque phase. 

L’objectif est d’empêcher que la rémunération des prestations de maintenance ou d’exploitation ne serve à payer la construction. Cette disposition s’ajoute à l’article 94 du Code des marchés publics qui interdit les clauses de paiement différé, qui vise également à mettre un terme à la conclusion de METP.

Ce nouvel article 10 revient sur l’interdiction stricte posée en 2001, pour permettre des partenariats public-privé.

Le choix de l’allotissement ou du marché unique doit être fait lors du lancement de la consultation. En effet, l’avis d’appel public à concurrence doit préciser les modalités de fractionnement, et si le marché est à lots séparés, il doit dresser la liste de tous les lots constitutifs de l’appel d’offres.

Ceci s’explique par l’influence de la forme de marché sur le type d’entreprise qui peut se porter candidate. Un lot unique ne pourra intéresser que les grandes entreprises ayant des compétences générales. Les entreprises spécialisées ne pourront pas répondre.

En cas d’allotissement, les candidats doivent présenter une offre par lot et ne peuvent pas faire varier leur offre en fonction du nombre de lots obtenus. Cependant, une offre proposant un rabais ne doit pas être rejetée sur ce seul motif, l’acheteur public doit simplement ne pas en tenir compte. Le Code précise que les offres sont comparées lot par lot. Ce dispositif vise à accroître la diversité des offres et la concurrence, en ne favorisant pas une grande entreprise qui pourrait répondre sur plusieurs lots et proposer un rabais. Cela s’oppose à la logique économique, mais contribue à d’autres objectifs des marchés publics.

Le fractionnement ne peut pas être modifié, notamment pour tenir compte d’une offre groupée présentant un prix très intéressant. La modification de la composition d’un lot en cours de procédure entache le marché d’illégalité.

Un lot est une unité autonome qui est attribuée séparément. Toutefois, il n’est pas interdit d’attribuer plusieurs lots à une même entreprise, simplement il faut que celle-ci ait présenté une offre pour chacun de ces lots et qu’elle ait été déclarée mieux-disante sur chacun d’eux étudié individuellement.

2. Les critères de choix de l’allotissement.

Le choix entre un marché unique et l’allotissement se fait en fonction des « avantages économiques, financiers et techniques ». L’interprétation de ce critère par la jurisprudence laisse pratiquement toute latitude à la PRM.

Lorsque la collectivité opte pour un seul marché, elle n’a affaire qu’à un seul interlocuteur, ce qui est administrativement et techniquement plus simple que de passer un contrat par lot et d’avoir à coordonner les différentes entreprises intervenant. 

Cependant, la nature du marché peut inciter à diviser les prestations en lots, notamment lorsque du fait de leur importance, un marché unique risque de dépasser les capacités techniques ou financières d’un seul entrepreneur. 

Pour les marchés de fournitures et de services, le contenu de la prestation et le cadre de concurrence sur le marché concerné sont important à prendre en compte. Les travaux, au contraire, peuvent en général aussi bien être traité par une entreprise générale que par des petites et moyennes entreprises (PME), car il s’agit d’un domaine d’activité où coexistent les deux types d’entreprises.

L’allotissement facilite l’accès des PME à la commande publique. De petites entreprises spécialisées auront la possibilité de répondre à l’un ou l’autre des lots, d’où l’importance de l’attribution lot par lot et de l’interdiction des rabais pour l’obtention de plusieurs lots.

Cela a tendance à augmenter le nombre d’entreprises en compétition et donc à favoriser la mise en concurrence, et cela permet également de distinguer la meilleure offre sur chaque lot.

C’est pourquoi l’instruction d’application du Code estime que l’allotissement « doit être encouragé ». Le pouvoir de l’acheteur public est cependant discrétionnaire, une PME ne peut pas forcer l’administration à diviser le marché au motif que seules les grosses entreprises peuvent y répondre.

L’objectif de l’allotissement n’est pas de permettre d’échapper aux seuils de mise en concurrence. Pour déterminer le montant du marché, conformément à l’article 27, il faut prendre en compte la valeur de tous les lots. Le nouveau Code a intégré une exception pour les « petits lots », qui peuvent être passés selon une procédure adaptée.

Le but n’est pas non plus de répartir artificiellement les prestations découpées entre plusieurs entreprises que l’acheteur public veut favoriser. L’attribution se fait lot par lot, sans prendre en considération les attributions précédentes. La pratique consistant à éliminer les entreprises ayant déjà obtenu des lots, afin d’avoir autant de cocontractants que de lots, est illégale.

Le fractionnement du marché entre plusieurs entrepreneurs peut également résulter de la sous-traitance de partie du marché ou de l’attribution du marché à un groupement d’entreprise. 

II. Les marchés fractionnés : le fractionnement des prestations au sein d’un marché unique.

Le fractionnement donne la possibilité à la collectivité publique lors de la passation du marché, de ne pas définir entièrement et précisément le rythme ou l’étendue de ses besoins à satisfaire, ou de ne pas s’engager sur la totalité du marché. Il faut toutefois que la nature des besoins à satisfaire soit connue. L’incertitude doit résider dans les quantités. 

Ce type de marché constitue un régime dérogatoire à l’article 5 du CMP, réservé à des circonstances particulières et dont l’emploi doit être motivé par des raisons économiques, techniques ou financières.

Les marchés fractionnés des articles 71 et 72 du Code sont de deux types : le marché à bons de commande (A) et le marché à tranches conditionnelles (B). 

Il est possible de combiner les 2 formes de marchés fractionnés, lorsque l’incertitude porte sur les quantités et sur la faisabilité d’une opération. Il convient donc de bien s’interroger, au préalable, sur l’opportunité de lancer le processus de passation du contrat. Si le choix de combiner est fait, il faut alors respecter l’ensemble des règles imposées par le Code pour chacun des deux types de marchés.

A. Les marchés à bons de commande.

Le marché à bons de commande permet de gérer l’incertitude des besoins grâce au fractionnement des prestations. Une fois le marché passé, la collectivité émet des bons de commande pour obtenir les prestations.

Il faut distinguer les règles générales (1) de celles propres aux marchés pouvant faire l’objet d’une « multi-attribution » (3), ce qui pose la question de l’exclusivité accordée au titulaire du marché (2).

1. Les règles générales.

La technique des bons de commande

Le marché à bons de commande détermine la nature et le prix des prestations, ou à défaut ses modalités de détermination. 

Il fixe également un minimum et un maximum des prestations arrêtés en valeur ou en quantité. Pour réduire l’incertitude, le Code impose que l’écart entre le minimum et le maximum ne soit pas supérieur à un pour quatre. Cette disposition impose à l’acheteur public de procéder à une estimation des besoins de la collectivité même s’ils ne sont pas exactement déterminables. Ces seuils ne peuvent pas être modifiés par avenant, car ils constituent un élément essentiel du contrat, il faut donc les déterminer avec soin, en estimant les besoins de manière « sincère et raisonnable». Lorsque le minimum n’est pas atteint, le titulaire du marché a droit à une indemnisation pour préjudice. La réalisation du maximum du marché entraîne la fin de celui-ci et la collectivité devra relancer une procédure. Pour assurer la continuité du marché, il faudra anticiper.

A titre dérogatoire, l’article 71-II du Code dispose que le marché peut ne prévoir ni minimum, ni maximum, lorsque le volume du besoin à satisfaire et le moment de sa survenance ne peuvent pas être appréciés a priori par l’acheteur public. Le recours à cette procédure doit être strictement limitée aux prestations imprévisibles et être dûment motivée.

Une fois le marché conclu et notifié, des bons sont envoyés au prestataire par la PRM en fonction des besoins de l’administration. Chaque bon ne sera valable que s’il porte sur des prestations envisagées dans le contrat initial, et qu’il reste dans la limite des quantités qui y sont déterminées. Les bons de commande ne sont pas des marchés publics, mais des actes d’exécution du marché.

Utilisation et seuil

Ce type de marché peut concerner toutes les catégories de prestations (fournitures, services et travaux), à partir du moment où elles sont soumises à un aléa empêchant la détermination précise de la quantité des besoins. Par exemple : achat de pièces détachées de rechange, services de dépannage, entretien des espaces verts…

L’emploi de cette technique dérogatoire doit être motivé, notamment dans le rapport de présentation du marché fait par la PRM (article 75 du Code), et ne constitue pas un substitut en cas de manque d’analyse de ses besoins par la collectivité.

Pour l’appréciation des seuils, le montant à prendre en compte est l’estimation des besoins sur la durée totale du marché, périodes de reconduction comprises, et sur la base du maximum prévu. 

Appréciation des offres

L’absence de détermination précise des besoins pose un problème au moment du choix du titulaire. En effet, le prix est le critère déterminant d’attribution d’un marché. S’il n’y a qu’une seule prestation, il n’y a pas de problème car le moins-disant est celui qui a le prix unitaire le plus bas. En revanche, en cas de prestations multiples, les candidats vont présenter des listes de prix, et comme l’administration ne connaît pas le nombre d’unité qui sera commandé, la comparaison des offres est difficile.

Le Conseil de la concurrence a critiqué la pratique consistant à utiliser un barème de prix, préfixé par la collectivité publique, sur lequel les candidats s’engageaient sur un pourcentage de rabais ou de majoration, au motif que les prix n’étaient pas formé librement.

Une autre solution est d’incorporer au marché une annexe comportant une estimation des quantités qui seront commandées, mais uniquement afin de comparer les offres, et de parvenir à classer les entreprises. Lorsque cela est possible on peut prendre en compte les consommations sur une période passée.

Durée et reconduction

La réglementation prévoit la limitation de la durée de ces marchés à 3 ans consécutifs. La durée peut être portée à 5 ans pour les marchés négociés sans mise en concurrence préalable car ils ne peuvent être confiés qu’à un prestataire déterminé pour des raisons techniques, artistiques ou tenant à la protection de droits d’exclusivité (article 35-III-4°). Cette durée concerne l’émission de bons de commande, l’exécution des prestations pouvant être assurée après la date d’échéance.

L’article 15 subordonne les reconductions éventuelles d’un marché public à la condition que les caractéristiques du marché restent inchangées et que la mise en concurrence ait été réalisée en tenant compte de la durée totale du marché, périodes de reconduction comprises. Un marché à bons de commande ne pourra pas être reconduit au delà de la période de 3 ans.

2. La question de l’exclusivité.

Bien que le Code lui-même ne le dise pas, la doctrine administrative (instruction d’application article 72.4.3.1.1, circulaires) affirme que lorsqu’elle passe un marché à bons de commande l’administration accorde une exclusivité à son titulaire.

Le nouveau Manuel estime que pour les besoins occasionnels de faible montant (moins de 1% du montant total du marché et moins de 10 000 €) l’acheteur peut s’adresser à un autre prestataire que le titulaire du marché. Cette position est justifiée par le soucis d’éviter un découpage injustifié de la commande publique, en empêchant que l’acheteur public ne passe un marché à bons de commande que pour une partie de ses besoins et que le reste donne lieu à des marchés sans formalités préalables. 

Cependant cette interprétation de l’article 71 est critiquable. Non seulement cet article n’interdit pas de passer des marchés susceptibles de concurrencer le titulaire du marché à bons de commande, mais dans certains cas, il prévoit la possibilité d’attribuer plusieurs marchés à bons de commande pour les mêmes prestations. 

En outre, lorsque la nomenclature était obligatoire, il était parfois matériellement impossible de garantir à un entrepreneur l’exclusivité des commandes concernant une famille homogène de fournitures ou de services. Par exemple, la famille 37.01, produits d’entretien à usage domestique et articles de droguerie, regroupe des produits aussi divers que les mouchoirs, les huiles essentielles, les briquets et les produits décapants. 

Enfin, ce principe d’exclusivité est contraire à l’article 27 fixant les règles de computation des seuils. En effet cet article permet le fractionnement de la commande publique sous certaines conditions. Il est toujours possible pour la PRM de passer un marché distinct afin de répondre à un besoins unique. 

3. Les spécificités de la « multi-attribution ». 

Le marché à bons de commande à vocation à instaurer un monopole au profit de l’entreprise titulaire du marché, qui à défaut de connaître le volume des prestations, est assuré de se voir confier la totalité du marché.  

Cependant, l’article 72 du Code prévoit la possibilité de traiter avec plusieurs titulaires dans certains cas qui constituent des exceptions, dont le recours est limité et doit être motivé.

En application des paragraphes III et IV il est possible de recourir à la multi-attribution dans les hypothèses suivantes :

· La totalité de la prestation ne peut pas être réalisée par une seule entreprise

· assurer la sécurité des approvisionnements

· achats de prestations soumises à de brusques variations de prix. Il s’agit pour l’essentiel de produits faisant l’objet d’une cotation sur un marché réglementé. Ex : produits pétroliers, papier, denrées alimentaires fraîches…

· obsolescence technologique rapide des produits. En particulier matériel informatique

· besoins qui peuvent être définis mais dont la survenance est incertaine et liée à une situation d’urgence impérieuse ne résultant pas du fait de la personne publique contractante et incompatible avec les délais de passation d’un marché ordinaire.

· achats réalisés dans le cadre de recherches scientifiques. 

Le recours à la désignation de plusieurs titulaires et à la remise en compétition à chaque bon de commande n’est permis qu’à l’issue d’une procédure d’appel d’offre. Le recours à une pluralité de prestataires doit être justifié et doit être strictement adapté aux besoins de la collectivité. Par exemple, si 2 prestataires suffisent pour assurer l’approvisionnement, la PRM ne peut pas attribuer le marché simultanément à 3 ou 4.

L’attribution s’effectue après remise en concurrence. Lorsque le besoin apparaît, les différentes entreprises retenues initialement sont consultées.

Le but n’est pas de faire participer toutes les entreprises à tour de rôle, il faut toujours choisir l’offre présentant le prix le plus bas. L’instruction d’application du Code estime que « le choix est automatique », car la qualité des prestations a déjà été jugée lors de la décision d’attribuer le marché à ces entreprises. Par conséquent les seuls critères sont ceux du prix et des délais.

Le choix de l’attributaire de chaque bon relève de la compétence de la PRM pour les marchés de l’Etat et des établissement public de santé et pour les collectivité territoriales et leurs établissements publics, ce sera la commission d’appel d’offre. 

B. Les marchés à tranches conditionnelles 
Ils sont définis à l’article 72 comme des marchés comportant « une tranche ferme et une ou plusieurs tranches conditionnelles ». Le titulaire est certain de réaliser la tranche ferme, et réalisera celles conditionnelles s’il en reçoit la confirmation par la PRM. Dans ce cadre, on voit que la prestation est entièrement déterminée, mais son exécution complète est incertaine.

Utilisation.

Cette procédure peut être largement utilisée. Elle est particulièrement adaptée aux opérations de travaux, notamment lorsque l’administration ne dispose pas de la totalité du budget nécessaire à la réalisation. Toutefois, le marché à tranches peut concerner des prestations de fournitures ou de services.

Le recours à ce découpage trouve sa motivation dans le fait que les tranches suivantes sont conditionnées par la réalisation d’événements extérieurs à la collectivité contractante tels que : 

· Des actes administratifs extérieurs. Ex : autorisation pour des travaux sur une installation classée.

· Evolution possible du besoin. 

· Possibilités financières. Ex : attente d’une subvention.

Parfois, mais ce n’est pas prévu par le Code, la procédure est utilisée pour tester l’entreprise titulaire sur une première partie de l’opération. Si ce premier chantier ne se passe pas bien, la collectivité pourra remettre en concurrence les tranches conditionnelles, sans que le titulaire ne puisse s’opposer à la passation d’un nouveau marché (CAA Bordeaux, 15 janvier 1996).

Condition

Le marché doit définir la consistance et les modalités d’exécution des prestations de chaque tranche. Il doit également en fixer le prix ou les moyens de le déterminer. Le fournisseur a l’obligation d’exécuter les tranches conditionnelles au fur et à mesure de leur affermissement, pour le prix fixé dans le marché initial. La décision de réaliser une tranche conditionnelle est prise par écrit et de manière unilatérale par la PRM, car elle ne constitue que l’exécution d’une clause contractuelle. Cependant, si la collectivité souhaite apporter des modifications au contrat initial, elle ne pourra le faire qu’en suivant la procédure des avenants, posée aux articles 19 et 118 du Code des marchés publics.

La tranche ferme et les tranches conditionnelles doivent porter sur une même opération, et le découpage doit être fonctionnel, chaque tranche doit avoir sa propre cohérence, c’est à dire « que chaque tranche doit pouvoir satisfaire le besoin exprimé de manière autonome sans qu’il soit nécessaire que les tranches suivantes soient affermies
 ». La tranche ferme doit constituer à elle seule un ensemble cohérent, ne nécessitant pas l’exécution des tranches conditionnelles. Par exemple, pour l’opération consistant à construire plusieurs bâtiment, le découpage tel que chaque bâtiment fait l’objet d’une tranche est cohérent. En revanche, le fait de rassembler en une tranche tous les rez-de-chaussée, puis dans une autre les premiers étages, ne le sera pas. La cohérence s’apprécie au regard de la fonctionnalité des prestations exécutées au titre de chaque tranche. 

Contrairement aux marchés à bons de commande, la durée des marchés à tranches n’est pas limitée. Cependant, le marché doit préciser le date limite d’affermissement, et la durée maximale d’exécution de chaque tranche, en vertu du principe, prévu à l’article 15 du Code, qu’un marché public ne peut pas être conclu sans durée.

Engagement de la collectivité vis-à-vis du titulaire.

Le marché doit prévoir les modalités d’affermissement ou de renoncement des tranches conditionnelles, surtout la date limite d’affermissement de chaque tranche. Si la tranche conditionnelle n’est pas attribuée à cette échéance, le marché est considéré comme achevé.

Une indemnité d’attente peut être prévue par le marché, notamment pour que l’entrepreneur maintienne du matériel sur le chantier dans l’attente de la décision de la collectivité (indemnité pour immobilisation du matériel).

Le marché peut également comprendre une indemnité de dédit, que l’administration versera en cas de non-attribution de la tranche conditionnelle. Cette clause est peu utilisée, car la non-attribution est rarement susceptible de constituer un préjudice indemnisable.

Appréciation des offres.

Le marché est attribué en tenant compte des tranches conditionnelles. L’appréciation de l’offre économiquement la plus avantageuse s’effectue au regard de l’ensemble du marché et le montant à prendre en compte pour déterminer la procédure est le montant maximal sur la durée totale du marché. Le candidat est engagé sur l’ensemble des prestations.

La collectivité ne doit pas donner aux candidats de renseignements tendant à les informer qu’une tranche conditionnelle a très peu de chance d’être affermie, car alors les entreprises auront tendance à minorer leurs prix sur la tranche conditionnelle improbable pour majorer celui de la tranche ferme.

Il est possible de pondérer afin de donner la priorité à la tranche ferme, en lui attribuant par exemple un coefficient de 75 %, et 25 % pour la tranche conditionnelle.
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