Réglementation

Marchés publics
Groupements de commandes
entre EPCI et communes membres:
a quel saint se vouer?
Lalol Engagement et proximité de 2019 a inutilement
compliqué la constitution de telles associations.
Consells pratiques pour plus de securité juridique.

Par Thomas Manheés, avocat associé, Seban Armorique.

O n attribue a Antoine de Saint-Exupéry 'aphorisme «La
perfection est atteinte, non pas lorsqu'il n'y a plus rien a
ajouter, mais lorsqu'il n'y a plus rien a retirer ». L'idée d'écrire
laloi «al'os» semble avoir depuis longtemps quitté l'esprit des
parlementaires. Le groupement de commandes parait en faire
les frais. Tour d'horizon des effets de laloin® 2019-1461 du 27 dé-
cembre 2019 dite Engagement et proximité, un texte qui pourrait
bien prendre les traits d'un «petit prince de la complication»...

Du groupement « chimiquement pur »...

Défini par l'article L. 2113-6 du Code de la commande pu-
blique (entré en vigueur le 1°" avril 2019, antérieurement a la
loi Engagement et proximité, et qui succede a l'article 8 de l'ex-
Code des marchés publics), le régime contractuel du groupe-
ment de commandes se veut trés ouvert. Le texte se borne ainsi
apréciser que «des groupements de commandes peuvent étre
constitués entre des acheteurs afin de passer conjointement un
ou plusieurs marchés» (1). I offre des modalités de coopération
librement établies. Le principe est simple, il s'agit de se regrou-
per, par exemple entre collectivités, pour passer et exécuter les
marchés publics. Le but: réaliser des économies d'échelle et/ou
assurer une meilleure visibilité des acheteurs.

Un dispositif contractuel simple. C'est sous ce régime que
la commune de Bordeaux et sa métropole ont conclu en 2020
une convention de groupement pour «des opérationsrelatives a
I'entretien, la sécurité et travaux d'adaptation de locaux dontla
réhabilitation, restructuration, extension et constructions nou-
velles». Lameétropole nantaise et des communes de son ressort
ont conclu en 2018 une convention comparable pour «la passa-
tion, la signature, puisla notification des contrats de fourniture
et d'acheminement d'énergie et des services associés pour les
besoins propres de ses membres ».

Le dispositif contractuel tient a chaque fois en une dizaine
de pages, annexes comprises - sous réserve de I'adapter dans
certains cas a la loi MOP (2) en lui adossant une co-maitrise
d'ouvrage (3).
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Diverses configurations. On le voit, le groupement est pos-
sible dans toutes les configurations, sans que la qualité des
collectivités ne soit, a priori, un obstacle. En écho au montage
pensé a Nantes, le Conseil d'Etat n'a rien trouvé a redire a pro-
pos d'un groupement de commandes constitué par de nom-
breuses collectivités et leur établissement public de coopéra-
tion intercommunale (EPCI) de rattachement. En 2007, il était
ainsi jugé que «la constitution d'un groupement de commandes
a pour objet d'organiser une procédure de passation d'un mar-

ché global avec un cocon-
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les COIlflgUI’athnS, son propre marché; que dés
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desc ollectivités gagent a conclure un contrat
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ne SOlt, d priori, fin de la procédure de sélec-

un obstacle. tionet que ce candidata pré-

senté son offre compte tenu
de la commande globalisée, la procédure de passation des
marchés dans le cadre d'un tel groupement doit étre regardée
comme indivisible et achevée des la signature du premier mar-
ché conclu par I'un des membres du groupement » (CE, 13 juillet
2007, «Sipperec», n° 299417).1ci, le syndicat était coordonnateur
du groupement de commandes constitué de 98 collectivités ter-
ritoriales et EPCI d'lle-de-France.

Mais alors, pourquoi avoir réformeé ce qui fonctionnait bien en
épaississant le Code général des collectivités territoriales (CGCT)
de dispositions propres au groupement des communes membres
d'un méme EPCI?

..au groupement « variant »

«Dessine-moi un brouillon », pourrait-on songer a la lecture
de l'article L. 5211-4-4 du CGCT, ajouté par la loi Engagement et
proximité. Le I du texte précise: « Lorsqu'un groupement de

06/01/2022 17:31:11



MON6174_P055 55

®

Réglementation Marchés publics

7v FEUX
FAIRE
LES
COURSES
PouR
Novs ¢

commandes est constitué entre des communes membres d'un
méme établissement public de coopération intercommunale
a fiscalité propre ou entre ces communes et cet établissement
public, les communes peuvent confier a titre gratuit a cet éta-
blissement public, par convention, si les statuts de I'établisse-
ment public le prévoient expressément, indépendamment des
fonctions de coordonnateur du groupement de commandes et
quelles que soient les compétences qui lui ont été transférées,
la charge de mener tout ou partie de la procédure de passation
oudel'exécution d'un ou de plusieurs marchés publics au nom
et pour le compte des membres du groupement. »

Un tel dispositif a pu étre décrit comme «une sorte d'inter-
prétation extensive du in house [4], considéré a 1'échelle du
territoire tout entier » (5). Mais si le théme sonnait juste, la va-
riation parait dissonante. L'article L. 5211-4-4 du CGCT est-il un
texte particulier dérogeant a la reégle générale visée a l'article
L. 2113-6 précité du Code de la commande publique (CCP)? Dans
l'affirmative, quel est le sort des groupements de commandes
déja constitués entre EPCI et communes membres? A ce sujet,
le législateur est resté muet.

Le principe de spécialité en étendard. Datée du 22 octobre
2019, I'é¢tude d'impact du projet de loi Engagement et proximité
apporte quelques indices: «Le principe de spécialité qui régit
les EPCI a fiscalité propre fait obstacle a ce que ceux-ci inter-
viennent en dehors des compétences quileur ont été transférées
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par leurs communes membires. Or, I'intervention d'un tel éta-
blissement pour le compte de ses communes membres, ré-
unies en groupement de commandes constitué en applica-
tion de l'article L. 2113-6 du CCP, en vue de la passation ou de
I'exécution d'un ou plusieurs marchés publics, peut s'avérer
utile méme en dehors des compétences qui lui ont été transfé-
rées lorsque ces communes n'ont ni la taille critique, ni I'ingé-
nierie nécessaire pour constituer un tel groupement. Au de-
meurant, des dispositions prévoient déja la possibilité pour les
EPCI a fiscalité propre d'intervenir au profit de leurs communes
membres indépendamment des compétences que ces der-
nieres leur ont transférées. Tel est le cas des articles L. 5211-4-2
et L. 5211-4-3 du CGCT qui permettent a ces établissements pu-
blics de constituer avec leurs communes membres des services
communs ou de mettre a leur disposition des biens dont ils se
sont dotés. »

Un critére surabondant. [.étonnement sera triple ala lecture
de cet extrait. D'une part, I'¢tude d'impact fait surgir le principe
de spécialité pour justifier le nouveau texte, alors qu'on I'a vu,
le Conseil d'Etat a admis la constitution de groupements ainsi
composes sans interférence avec ledit principe.

D'autre part, les auteurs du texte raisonnent comme si des
groupements entre EPCI et communes membres ne pouvaient
pas s'organiser dans le cadre de l'article L. 2113-6 du CCP, alors
que la possibilité est admise, et méme - comble! - adoubée
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par le gouvernement en 2006 (6). Dans ce cadre, le recours au
groupement de commandes organisé entre EPCI et communes
membres n'est pas possible aux yeux des auteurs de I'étude, car
un tel groupement «a nécessairement pour objet de répondre
aux besoins de tout membre du groupement qui y participe,
y compris lorsque ce membre agit en qualité de coordonna-
teur du groupement». Toutefois, ce critére ne figure pas dans
le CCP et n'est pas repris par le Conseil d'Etat: il parait parfaite-
ment surabondant et mobilisé pour justifier artificiellement le
nouveau texte.

Créature sui generis. Enfin, ses auteurs ont préféré créer un
groupement sui generis plutdt que de renforcer les dispositifs
de coopération intercommunale existants - qu'ils identifient par
ailleurs. Et s'il fallait malgreé tout ajouter de la chair au texte, I'ad-
jonction devant le premier alinéa de I'article L. 2113-6 du CCP de
laformule «Sans que n'y fasse obstacle le principe de spécialité»
aurait simplifié les choses en maintenant, entre autres, 'unicité
du corpus législatif relatif au groupement au sein du seul CCP.

Eparpillement textuel. En somme, plutét que d'amender
cet article, le législateur a donc opté pour I'éparpillement tex-
tuel, aux termes d'un étonnant dispositif autonome et déroga-
toire. Au passage, on notera que le Conseil national d'évalua-
tion des normes avait rendu un avis favorable et n'avait donc
rien trouvé aredire...

Le groupement entre EPCI et communes

membres: revue des remeédes

En conséquence, depuis le 29 décembre 2019, a la lumiere
des travaux parlementaires, seul le texte spécial visé au CGCT
s'applique aux groupements de commandes passeés entre EPCI
et communes membres. Compte tenu de la position - discu-
table - du législateur, il y a en effet lieu de considérer que de
tels groupements n'étaient pas envisageables avant I'entrée en
vigueur du texte.

Aussi, afin d'éviter toute turbulence et d'offrir aux opérations
de passation un peu de sécurité juridique au long cours, la mise
en conformité pourra étre pensée en deux temps.

Modifier les statuts. Dans un premier temps, il conviendrait
nécessairement de modifier les statuts de I'EPCI a 'occasion
d'un conseil communautaire a venir.

Insérée sous les compétences exercées facultativement,
et plus particulierement au titre du «développement écono-
mique», la clause pourrait étre rédigée comme suit: « En appli-
cation del'article L. 5211-4-4 du CGCT, former par convention des
groupements de commandes composés de tout ou partie des

communes membres, ce a titre gratuit. Les fonctions de coor-
donnateur du groupement de commandes pourront indifférem-
ment étre confiées a [nom de I'EPCI] ou a 'une des communes
membres signataire de la convention. »

Conclure des avenants. Dans un second temps, et par pru-
dence, il conviendrait de conclure autant d'avenants que de
conventions de groupements antérieurement créés afin de
ratifier I'entrée en vigueur des statuts amendés de I'EPCI. Ces
avenants se voudront succincts et se limiteront a viser ces nou-
veaux statuts et 'objectif de mise en conformité.

. Notons cependant quele
Le léglslateur a opté risque contentieux a l'égard

pour l'éparpillement de marchés conclus sous

I'égide d'un groupement ir-
teXtuel' aux termes régulier demeure tres conte-

d'Ul’l etonnant nu. En effet, a supposer le
dispositif autonome juge saisi par un tiers évin-
et dérogatoire. cé, le vice tiré de l'illégalité
du groupement n'apparait
pas susceptible de 1éser le candidat décu (CE ass., 4 avril 2014,
«Département de Tarn-et-Garonne », n° 358994, publié au recueil
Lebon). De méme, a supposer le juge saisi cette fois par un des
cocontractants, les marchés consécutifs ne révéleraient pas un
vice d'une particuliere gravité, relatif notamment aux condi-
tions dans lesquelles les parties ont donné leur consentement
(CE, 12 janvier 2011, n° 338551, Lebon).
Jouons avec I'aphorisme pour conclure: «L'imperfection est
atteinte, non seulement parce qu'il a trop été ajouté, mais aussi
parce qu'il est encore temps de retirer.» @

() L'alinéa 2 du texte aménage les groupements constitués entre
personnes publiques et privées : « Un groupement de commandes
peut également étre constitué, aux mémes fins, entre un ou plusieurs
acheteurs et une ou plusieurs personnes morales de droit privé/...] ».
(2) Voir par exemple l'intéressant groupement avec co-maitrise
d'ouvrage constitué entre lacommune de Vannes et une SCI
pourdes travaux de renovation d’'un mur enrisque de péril,
apresunarrétde la CAA de Nantes statuant sur les responsabilités
de chacun (21décembre 2018, n°18NTO2127).

(3) Voir QEn°95922, rép. min. publiée au JOAN du 22 mars 2011.

(4) Aussi appelé marché de quasi-régie ou de prestations intégrées.
(5) « Réussir la territorialisation du plan de relance »,

par Jean-Marc Pastor, AJDA 2020, p. 2347.

(6) Voir QEn° 24852, rép. min. publiée au JO Sénat

du25janvier 2007.

Cequ’il fautretenir

D L'article L. 2113-6 du Code de la
commande publique précise sobrement
que «des groupements de commandes
peuvent étre constitués entre

des acheteurs afin de passer
conjointement un ou plusieurs
marchés», conférant a cet outil

un cadre juridique trés ouvert.
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D Mais la loi Engagement et proximité
du 27 décembre 2019 a introduit,
alarticle L. 5211-4-4 du Code général
des collectivités territoriales, un régime
spécial pour les groupements

de commandes entre un EPCI et ses
communes membres ou entre celles-ci.

Alors méme quau vu de la jurisprudence,

la constitution de tels groupements
ne posait pas de difficultés.

) Il convient donc, par souci

de sécurité juridique, de modifier
les statuts de 'EPCI afin d’ajouter
parmi ses compétences facultatives
celle de former un groupement

de commandes. Il est également
conseillé de modifier par avenants
les conventions de groupements

de commandes antérieurement
créeés.
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