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Etat des lieux de la maitrise d’ceuvre

Le recours obligatoire au concours
préalablement a la passation
d’'un marché de maitrise d'ceuvre

Quels sont les marchés publics de maitrise d’ceuvre dont la passation doit obligatoirement étre précédée de Uorgani-
sation d’un concours ? La réforme des marchés publics a-t-elle modifié la classification de ces marchés soumis ou non
au concours ?
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cadre, le systéme d'acquisition dynamique, U'enchere

électronique et le catalogue électronique, le concours
est une « technique particuliere d'achat » consacrée a l'ar-
ticle 8 de lordonnance n® 2015-899 du 23 juillet 2015 relative
aux marchés publics (ci-aprés, '« Ordonnance ») et aux
articles 88 et suivants de son décret d'application (ci-aprés,
le « Décret »).
Auparavant qualifié de « procédure » et figurant au nombre
des procédures formalisées expressément listées par le
Code des marchés publics, le concours est aujourd’hui
défini comme un « mode de sélection » d'une prestation
intellectuelle”. Plus précisément, selon larticle 8 de
l'Ordonnance, le concours est « un mode de sélection par
lequel lacheteur choisit, aprés mise en concurrence et
avis d’un jury, un plan ou un projet, notamment dans le
domaine de laménagement du territoire, de l'urbanisme,
de larchitecture et de lingénierie ou du traitement de
données ».
Bien que l'Ordonnance ne le précise plus®, le concours,
qui permet de choisir un plan ou un projet a lissue de
lanalyse de prestations intellectuelles remises par des
candidats, est trés souvent un préalable a la passation
d’'un marché, notamment de maitrise d'ceuvre, objet du
présent dossier.
Le marché de maitrise d’ceuvre a pour objet, en vue de
la réalisation d'un ouvrage ou d'un projet urbain ou
paysager, U'exécution d'un ou plusieurs éléments de la
mission de maitrise d’ceuvre définie par la loi MOP et fait,
pour sa part, partie de la catégorie des « marchés publics
particuliers »“,
La mise en ceuvre d'un concours pour la passation d'un
marché de maitrise d'ceuvre peut étre vue soit comme

B u méme titre que le marché public a tranches, laccord-

(1) Décret n®2016-360 du 25 mars 2016.

(2) CMP, art. 26 et 38 ; articles 8 et 42 de lordonnance
n°2015-899.

(3) Larticle 38 du Code des marchés publics précisait que le
pouvoir adjudicateur choisissait un plan ou un projet « avant
dattribuer a l'un des lauréats du concours un marché ».

(4) Article 90 du décret n® 2016-360.
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une opportunité de répondre au mieux aux besoins de
lacheteur notamment en facilitant le dialogue avec les
candidats!”, soit comme une procédure complexe et
coliteuse, qui retarde la conclusion d'un marché.

En tout état de cause, certains acheteurs souhaitant
passer un marché de maitrise d'ceuvre doivent obligatoi-
rement recourir a cette technique d'achat, et se conformer
aux dispositions du Décret relatives au concours pour
organiser ce dernier.

D’autres, au contraire, par principe ou par exception,
peuvent passer un marché de maitrise d'ceuvre sans
procéder au préalable a lorganisation d’'un concours,
laquelle organisation releve alors d'une simple faculté.
Dans chacune de ces hypotheses, les acheteurs jouis-
sent, pour conclure leurs marchés de maitrise d’ceuvre,
d’une plus grande liberté qu’avant U'entrée en vigueur de
la réforme des marchés publics.

Les marchés de maitrise d’ceuvre
obligatoirement précédés

d’un concours

Si la réforme des marchés publics n'a que trés peu
modifié les criteres de soumission au concours préala-
blement a la passation d'un marché de maitrise d'ceuvre,
elle a, en revanche, assoupli les modalités d’organisation
de cette technique d’achat.

Une classification des marchés
soumis au concours quasiment inchangée

En application de Uarticle 90 II. du Décret, les marchés de
maitrise d’ceuvre de l'Etat et de ses établissements publics
a caractére autre qu’industriel et commercial d'une part,
et des collectivités territoriales, de leurs établissements
publics et de leurs groupements lorsqu’ils agissent en
tant que pouvoir adjudicateur d’autre part, qui répondent
a un besoin dont le montant est égal ou supérieur aux
seuils de procédure formalisée, « sont négociés, en appli-
cation du 6° du | de larticle 30, avec le ou les lauréats
d’'un concours restreint organisé dans les conditions de
larticle 88 ».

Ainsi, en principe, la passation d'un marché de maitrise
d’ceuvre par l'un de ces acheteurs, dés lors que le montant
estimé du marché est supérieur aux seuils de procédure
formalisée, doit étre précédée d'un concours, au terme
duquel un ou plusieurs lauréats auront été désignés.

En revanche, les « autres acheteurs » - catégorie corres-
pondant aux acheteurs auparavant soumis a lordon-
nance n° 2005-649 du 6 juin 2005 relative aux marchés
passés par certaines personnes publiques ou privées non
soumises au code des marchés publics -, n'ont pas lobli-
gation de recourir au concours, quel que soit le montant
du marché passé.

(5] Voir notamment « Le mini-guide pour bien choisir larchitecte
et son équipe », élaboré conjointement par 'Ordre des architectes,
le Secrétariat général et la Direction générale des patrimoines du
ministére de la Culture et de la Communication, la Mission inter-
ministérielle pour la qualité des constructions publiques, et la
Fédération nationale des conseils d'architecture, d'urbanisme et
de lenvironnement, mai 2016.
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S'agissant des seuils des procédures formalisées, on
rappellera qu'ils s'élevent, pour les marchés de services
passés par les pouvoirs adjudicateurs autorités centrales
(Etat et ses établissements publics), & 135 000 euros HT,
et, pour les marchés de services passés par les autres
pouvoirs adjudicateurs (notamment les collecti-
vités territoriales et leurs établissements publics), a
209 000 euros HT®.,

Ainsi, comme sous l'empire de l'ancien Code des marchés
publics, la classification des marchés soumis ou non a
lorganisation d’'un concours est fonction notamment
du montant du marché, et du type d'acheteur qui passe
le marché. En outre, et bien que le concours ouvert ait
été maintenu par le Décret”, le concours qui précede
la passation d'un marché de maitrise d'ceuvre demeure
obligatoirement restreint®.

En revanche, alors que le Code des marchés publics
prévoyait que « [pleuvent étre négociés sans publicité
préalable et sans mise en concurrence : (...) [les marchés
de services qui sont attribués a un ou plusieurs lauréats
d'un concours »?, il ressort de larticle 90 du Décret
précité que tous les marchés de maitrise d'ceuvre passés
aprés concours « sont » négociés sans publicité ni mise en
concurrence. L'acheteur devra alors préciser, dans l'avis
de concours, qu'il recourra a cette procédure spécifique.
Ainsi, il est désormais acquis qu'en principe, un marché
de maitrise d'ceuvre passé apres concours est un marché
négocié sans publicité ni mise en concurrence préalables
autres que celles inhérentes au concours.

La classification des marchés de maitrise d’ceuvre soumis
au concours nécessite de tenir compte, outre des dispo-
sitions en matiere de marchés publics, des réglemen-
tations plus spécifiques, telle que la loi n°® 2016-925 du
7 juillet 2016 relative a la liberté de la création, a l'archi-
tecture et au patrimoine (dite loi « LCAP »), qui a apporté
des précisions sur les marchés de maitrise d’ceuvre ayant
pour objet la réalisation d'un ouvrage de batiment. Cette
loi a notamment créé, au sein de la loi n® 77-2 du 3 janvier
1977 sur larchitecture, un article 5-1, qui dispose que les
maitres d’ouvrages publics et privés « favorisent {(...) Uor-
ganisation de concours d'architecture » pour la passation
de ces marchés et, méme, que les maitres d’ouvrages
soumis a la loi MOP « y recourent », « dans des condi-
tions fixées par décret »""%. Il faut espérer que ce décret,
non encore paru, confirmera l'absence de concours obli-
gatoire pour la passation des marchés dont le montant
estimé est inférieur aux seuils de procédure formalisée,
en cohérence avec le Décret.

(6) Avis relatif aux seuils de procédure et a la liste des auto-
rités publiques centrales en droit de la commande publique, JO
20 septembre 2016.

(7) Larticle 38 du Code des marchés publics mentionnait toute-
fois expressément lexistence du concours ouvert, contraire-
ment a larticle 88 Il du décret n® 2016-360, qui ne fait que le
sous-entendre.

(8) CMP, art. 74 11l
(9) CMP, art. 35.

(10) Selon léchéancier de la mise en application de cette loi,
actualisé au 16 décembre 2016, la publication du décret est prévue
pour le mois de mars 2017 (www.legifrance.gouv.fr).
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Si ces acheteurs doivent obligatoirement lancer un
concours, ce qui induit une organisation et des codts
spécifiques, on relévera néanmoins que les modalités
d’organisation du concours ont été assouplies par la
réforme des marchés publics.

Des modalités d’organisation
du concours assouplies

Sila plupart des dispositions du Décret réservées a l'orga-
nisation du concours précédant la passation d'un marché
de maftrise d'ceuvre est inchangée, d’autres dispositions
laissent davantage de liberté a l'acheteur, pour déter-
miner les modalités de ce concours, que n’en laissaient
les dispositions du Code des marchés publics.

D’abord, le jury demeure composé exclusivement de
personnes indépendantes des participants au concours!'”,
lesquelles doivent, pouruntiersd’entre elles et lorsqu’une
qualification professionnelle « particuliere »"? est exigée
pour participer au concours, posséder ladite qualifica-
tion. S'agissant des concours organisés par les collec-
tivités territoriales, les membres élus de la commission
d’appel d'offres font désormais expressément partie du
jury. S'agissant des concours lancés par UEtat, le comp-
table public et un représentant du service en charge de
la concurrence n'ont plus a étre obligatoirement invités
a participer au jury". En outre, le Décret ne mentionne
plus la possibilité de désigner des personnalités dont la
participation présente un intérét particulier au regard
de lobjet du concours, celle d’associer des agents du
pouvoir adjudicateur, ou encore celle d'auditionner toute
personne susceptible d'apporter des informations utiles
au jury™,

Ensuite, en application de larticle 88 Il du Décret,
« [lI'acheteur détermine les modalités du concours dans
le respect des principes mentionnés a l'article 1¢" de l'or-
donnance du 23 juillet 2015 susvisée ». Ainsi, sous réserve
du respect des principes de la commande publique, et de
l'établissement de « critéres de sélection clairs et non
discriminatoires des participants au concours », l'ache-
teur jouit d'une grande liberté dans la détermination des
modalités du concours, alors qu’auparavant, ces moda-
lités suivaient principalement celles de l'appel d'offres
restreint.

En particulier, désormais, les délais de réception des
candidatures et des offres ne sont plus calqués sur ceux
de lappel d'offres™ mais sont librement déterminés
par l'acheteur dans lavis de concours'?, et le systéeme

(11) Article 89 du décret n® 2016-360.

(12) Précision ajoutée par le décret n® 2016-360.

(13) CMP, art. 24 1.

(14) CMP, art. 241, Il et IV.

(15) CMP, art. 70 1.

(16) Le terme « avis de concours », déja employé en pratique, est
consacré par le décret n® 2016-360 en remplacement du terme
général « avis d'appel public a la concurrence » (article 70 | du
CMP). Le formulaire standard de lavis de concours (formulaire
standard 12) figure en annexe IX du réglement d'exécution (UE)
2015/1986 de la Commission du 11 novembre 2015 établissant les
formulaires standard pour la publication d’avis dans le cadre de la
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des enveloppes n’existe plus. En concours restreint, le
Décret n'impose plus un nombre minimal de candidats
devant étre invités a participer au concours!”. Toutefois,
ce nombre doit étre « suffisant pour garantir une concur-
rence réelle »'9.

Par ailleurs, il n"est plus expressément mentionné que le
pouvoir adjudicateur peut procéder a l'analyse préalable
des prestations avant de les transmettre au jury"?. Cela
s'impose toutefois pour les besoins de l'anonymisation
des offres qui est requise avant examen par le jury'?”,

A lissue du concours, l'acheteur choisit le ou les lauréats
du concours au vu des procés-verbaux et de l'avis du jury
- lequel n’est pas contraignant -, publie un avis de résul-
tats de concours, puis négocie avec ce ou ces lauréats et
attribue le marché.

Enfin, il demeure que seuls les candidats ayant remis
des prestations conformes au reglement du concours
pourront percevoir une prime, dont le montant est libre-
ment défini par lacheteur, mais doit étre indiqué dans les
documents de la consultation, et non plus dans lavis de
concours?, Toutefois et comme auparavant, dés lors que
l'acheteur est soumis a la loi MOP, le montant de la prime
ne peut étre inférieur a 80 % du prix estimé des études a
effectuer par les candidats'??. Ces primes sont désormais
attribuées « sur » proposition du jury, et non « conformé-
ment » aux propositions du jury®.

Finalement, les modalités d'organisation du concours
sont allégées, ce qui rend le recours au concours moins
contraignant pour les acheteurs qui y sont soumis, ou
souhaitent y recourir®,

Les marchés de maitrise d'ceuvre
non précédés d’'un concours

Il est d'autres marchés de maitrise d'ceuvre qui sont
passés, par principe ou par exception aux regles expo-
sées supra, sans étre précédés d'un concours. La réforme
des marchés publics offre une grande liberté a l'acheteur
dans la détermination des modalités de passation de ces
marchés, et, en méme temps, induit un certain nombre
d’incertitudes.

Une classification des marchés
pouvant étre passés sans concours

passation de marchés publics et abrogeant le réglement d'exécu-
tion (UE] n® 842/2011.

(17) Le nombre de candidats admis a concourir ne pouvait étre
inférieur a trois (article 70 111 3° du CMP).

(18] Article 88 Il du décret n® 2016-360.

(19) CMP, art. 70 IV.

(20) Article 88 Il du décret n® 2016-360.

(21) Article 88 IV du décret n°® 2016-360.

(22) Article 90 Ill du décret n°® 2016-360 ; CMP, art. 74 Ill.
(23] Article 90 11l du décret n® 2016-360 ; CMP, art. 70 VII.

(24) Certains considérent cependant qu'il ne faut pas simplifier
les procédures pour des marchés aussi spécifiques que ceux de
la ma'trise d'ceuvre (S. Dyckmans, « Denis Dessus : “Le décret
marchés publics dégrade un peu plus la maitrise d'ceuvre” », www.
achatpublic.info, 28 avril 2016).
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quasiment inchangée

Les marchés de maitrise d’ceuvre pouvant étre conclus
sans organiser, au préalable, un concours, peuvent étre
classés en trois catégories.

Tout d’abord, les marchés de maitrise d'ceuvre répon-
dant a un besoin dont la valeur estimée est inférieure
aux seuils de procédure formalisée précités peuvent étre
passés sans concours et, comme tous les autres marchés
publics, selon une procédure adaptée?,

Ensuite, en application de larticle 90 Il 2° du Décret, la
passation des marchés de maitrise d’ceuvre des « autres
acheteurs », qui répondent a un besoin dont le montant
est supérieur a ces seuils, n'a, comme auparavant®!, pas
a étre précédée d'un concours. Ils sont passés selon l'une
des procédures formalisées mentionnées aux articles 25
et 26 du Décret, ou, si les conditions mentionnées a l'ar-
ticle 30 du Décret sont remplies, négociés sans publicité
ni mise en concurrence préalables. Les « autres ache-
teurs » soumis a la loi MOP peuvent toutefois choisir de
recourir au concours et, dans ce cas, le Décret précise
que ce concours sera restreint.

Enfin, il existe quatre exceptions, inscrites a lar-
ticle 90 Il 1° du Décret, au principe selon lequel les
marchés de maitrise d’ceuvre de U'Etat et de ses établis-
sements publics a caractére autre qu’industriel et
commercial, d'une part, et des collectivités, de leurs
établissements publics et de leurs groupements, d’autre
part, sont passés apres concours lorsque leur montant
est supérieur aux seuils de procédure formalisée.
Premiérement, le concours n’est pas obligatoire pour l'at-
tribution d'un marché public de maitrise d'ceuvre relatif
a des ouvrages réalisés a titre de recherche, d’essai ou
d’expérimentation.

Deuxiemement, il n'est pas obligatoire lorsque le marché
attribué ne confie aucune mission de conception au titu-
laire. Cette exception vise, notamment, les marchés ayant
pour objet la réalisation d'une simple mission d'ordon-
nancement, de pilotage et de coordination (« OPC ») du
chantier objet du marché de maitrise d’ceuvre.
Troisiemement, le concours n'est pas obligatoire pour
attribution d'un marché public de maitrise d'ceuvre
relatif a des ouvrages d'infrastructures, quelle que soit
la nature des travaux envisagés, a savoir une rénovation
ou une construction neuve. En conséquence, l'obligation
de lancer un concours préalablement a la passation d'un
marché de maitrise d'ceuvre ne concerne que les marchés
relatifs aux batiments.

Ces trois exceptions étaient déja consacrées, selon les
mémes termes, par larticle 74 Ill du Code des marchés
publics.

Le Décret reprend également la quatrieme exception
présente dans ce code, a savoir que les marchés publics
de maitrise d’'ceuvre relatifs a la réutilisation ou a la réha-
bilitation d'ouvrages existants n’ont pas a étre précédés
d’un concours, tout en 'élargissant aux marchés relatifs
« a la réalisation d’un projet urbain ou paysager ». Ainsi,
désormais, tout marché de maitrise d'ceuvre relatif a la

(25) Définie a l'article 27 du décret n® 2016-360.
(26) Article 41-2 du décret n® 2005-1742 du 30 décembre 2005.
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réalisation d'un projet urbain ou paysager pourra étre
conclu sans que l'acheteur n’ait a organiser préalable-
ment un concours entre les candidats.

Finalement, au vu de ces quatre exceptions, le concours
n'est obligatoire, pour les marchés de maitrise d'ceuvre
de U'Etat et des collectivités territoriales dont le montant
est supérieur aux seuils de procédure formalisée, que,
principalement, pour les marchés relatifs a des ouvrages
neufs de batiments.

Il demeure que, notamment pour les projets d’ampleur,
lacheteur peut avoir intérét a lancer volontairement
un concours, celui-ci permettant de créer une émula-
tion favorable a linnovation, de comparer des presta-
tions concretes, et, in fine, de maximiser ses chances de
choisir un maitre d'ceuvre qui répondra précisément a ses
besoins. Mais il doit alors suivre la procédure du concours
dans son intégralité.

Une liberté incertaine dans le choix
de la procédure de passation du marché
de maitrise d’ceuvre

Si la liberté dans le choix de la procédure de passation
des marchés de maitrise d'ceuvre des « autres ache-
teurs » est expressément mentionnée par le Décret,
lorsque ceux-ci n’organisent pas volontairement un
concours, le Décret est muet sur la procédure de passa-
tion des marchés de UEtat et des collectivités locales,
non précédée d'un concours en vertu de U'une des quatre
exceptions précitées.

Au contraire, Uarticle 74 Il du Code des marchés publics
prévoyait, pour ces marchés, que si le pouvoir adjudica-
teur n'organisait pas de concours, la procédure applicable
était, soit l'appel d’offres, soit la procédure négociée,
sous réserve, pour cette derniére, que les conditions de
Uarticle 35 de ce code soient remplies. On relévera que
ces procédures avaient pour spécificité de faire inter-
venir un jury, composé de la méme maniere que le jury
de concours.

En outre, le pouvoir adjudicateur pouvait recourir au
dialogue compétitif, sous réserve que les conditions
propres a cette procédure soient remplies, afin d'attri-
buer un marché de maitrise d'ceuvre pour la réhabilita-
tion d'un ouvrage ou la réalisation d'un projet urbain ou
paysager.

En l'absence de toute précision dans le Décret, il semble
que UEtat et les collectivités locales qui bénéficient de
l'une des quatre exceptions précitées a l'obligation d’or-
ganiser un concours, devront se référer aux regles géné-
rales de passation des marchés. Ainsi, ils pourront mettre
en ceuvre une procédure négociée sans publicité ni mise
en concurrence préalables, s'ils remplissent les condi-
tions de l'article 30 du Décret, ou bien soit un dialogue
compétitif, soit une procédure concurrentielle avec négo-
ciation, s'ils remplissent les conditions de Uarticle 25 Il du
Décret. A défaut, lacheteur devra lancer un appel d'offres
ouvert ou restreint.

Finalement, si la réforme des marchés publics n'a que
peu modifié la classification des marchés de maitrise
d’ceuvre soumis ou non a lorganisation préalable d’'un
concours, elle donne, globalement, plus de liberté aux
acheteurs pour lorganisation de la passation de leurs
marchés de maitrise d ceuvre.
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