Orientations sur les réglements en matiere de psation des
marchés a promulguer conformément a I'article 4 déa Loi
type de la CNUDCI sur la passation des marchés pubs

Introduction

1. La Loi type de la CNUDCI sur la passation desahés publict (article 4)
envisage que les Etats adoptants promulguent dgemeénts en matiére de
passation des marchés pour atteindre les objed&fda Loi type et appliquer ses
dispositions. L'objet de ces reglements est de détap le cadre législatif du
systéeme de passation des marchés, a la fois pawaisgr en détail les procédures
autorisées par la Loi type et pour tenir comptealsituation particuliére de chaque
Etat adoptant, susceptible d’évoluer.

2. Diverses dispositions de la Loi type indiquenpmessément qu’elles doivent
étre complétées par des réglements en matiére steapp@n des marchés. En outre,
I'Etat adoptant peut décider d’en compléter d’asfrenéme s'il n’y est pas fait
expressément référence a de tels reglements. snddux cas, ces réglements ne
devront pas étre contraires a la Loi type ni competire I'efficacité de ses
dispositions.

3. Les principales procédures pour lesquelles itpétre utile d’élaborer des
regles plus détaillées dans les reglements en reatié passation des marchés sont
par exemple les suivantes: mode de publication deersl types d'information
(articles 5, 6, 18-2, 23, 33-1 et 34-5); mesuresrpgarantir I'authenticité, l'intégrité
et la confidentialité des informations communiquépsndant la procédure de
passation de marché (article 7-5); motifs de litnba de la participation a une
passation de marché (article 8); calcul de margespférence et application de
politiques socioéconomiques lors de I'évaluations deoumissions (article 11);
estimation de la valeur du marché (article 12);gerces concernant la durée d'un
délai d’attente (article 22-2 c)); exigences cone@t le procés-verbal et les
dossiers de la passation de marché (article 25-ktwp); durée maximale d'un
accord-cadre fermé (article 59-1 a)); code de cdrd(article 26) et limitation du
volume d'un marché passé en cas d'urgence par megmts avec appel a la
concurrence ou sollicitation d’'une source uniquéedta-dire, limitation aux
volumes nécessaires pour faire face a la situadiomgence) (voir le commentaire
sur les dispositions pertinentes de l'article 38t4 dans le Guide).

4. Le recours a des reglements n'est pas seulememtquestion de meilleure
pratique: ne pas promulguer des reglements en matie passation des marchés
comme le prévoit la Loi type peut priver I'entitéjadicatrice du pouvoir de prendre
des mesures dans des cas tels que la limitatida garticipation & une procédure de
passation de marché (article 8), le pouvoir d'agppdr une marge de préférence en
faveur des fournisseurs ou entrepreneurs natioretuges modalités d’application
(article 11) et le recours a la procédure de dermadd prix, qui ne peut étre

1 Documents officiels de ’Assemblée générale, sae<aixieme session, Supplément n° 17
(A/66/17), annexe |.



appliqguée qu'aux marchés dont la valeur est intéddeau seuil fixé dans ces
réglements (article 29-2).

5.  Comme il est noté dans le Guide pour l'incorpiora de la Loi type, adopté
par la Commission a sa quarante-cinquieme sessem, 2012, I|'expression
“réglements en matiere de passation des marchésit @bre interprétée
conformément a la tradition juridique de I'Etat adant; elle peut désigner tout
outil utilisé dans I'Etat adoptant pour appliquea $égislation. Ces traditions
juridiques peuvent aussi faire ressortir des qoestiplus communément traitées au
moyen d’orientation Le présent document ne prétend pas traiter dequestions.

Il rassemble I'ensemble des dispositions de la typie et du Guide traitant des
principales questions a envisager dans les réglsmem matiére de passation des
marchés afin de réaliser les objectifs de la Lopetyet d'en appliquer les
dispositions.

6. Les dispositions pertinentes sont regroupées g@et. En premier lieu

viennent des sujets généraux intéressant plusiartisles de la Loi type (tels que
politiques socioéconomiques et informations claésd). Viennent ensuite des
sujets intéressant des articles précis du chapigte la Loi type, dans I'ordre des
articles de ce chapitre. Suivent les questionsrésgant diverses méthodes et
techniques de passation des marchés, regroupéesn@tdnode et par technique.
Viennent enfin les questions intéressant les regtemen matiére de passation des
marchés et autres réglements applicables dans texte des procédures de
contestation.

7. Le présent document ne traite que des principglesstions. Il ne prétend pas
couvrir I'ensemble des questions a traiter dans Hléglements en matiére de
passation des marchés. En particulier, conforméraenthamp d’application de la
Loi type et du Guide pour lincorporation, il neaite pas de questions de
planification ni d’administration des marchés aatrque celles qui intéressent
directement les dispositions pertinentes de la tiype. Il peut étre utile de prévoir
dans les réglements en matiére de passation deshésarune réglementation
détaillée de ces phases du cycle de la passation.

8. En outre, comme il est noté dans le Gédjda Loi type et les réglements en
matiére de passation des marchés a promulguer coéfoent a I'article 4 de la Loi
type ne suffisent pas a eux seuls pour assurepmhefbnctionnement du systéme de
passation des marchés de I'Etat adoptant. Certaimessires doivent étre prises dans
d'autres branches du droit, d'autres ayant un darac institutionnel ou
administratif. 1l est noté dans le Guide que desunes doivent étre prises hors du
cadre de la législation sur la passation des marghdur assurer I'application
effective de la Loi type@ Ces mesures ne sont pas examinées dans le présent
document.

2 |bid., soixante-septieme session, Supplément (A1G7/17), par. 46. Le texte du Guide est
disponible (en anglais) a la date du présent docirad’adresse
www.uncitral.org/uncitral/en/uncitral_texts/procament_infrastructure/2012Guide.html.

3 Par. 2 du commentaire de I'article 4.

4 Par. 58 a 81 de la partie I.

5 lbid.



Sujets généraux
Politigues socioéconomiques et passation des mlaés

9. Les politiques socioéconomiques pouvant ou deeae menées au moyen de
la passation des marchés doivent étre mentionnées lés reglements en matiere de
passation des marchés ou d’autres dispositionsadiédislation de I'Etat adoptant

(voir article 2 o) de la Loi type [*hyperlien*] etdans le Guide, commentaire de
introduction du chapitre | et commentaire destides 2 o0) et 8

a 11).

10. Si elles doivent étre énoncées dans les régleren matiere de passation des
marchés, ces dispositions doivent traiter entreesytie cas échéant:

a) Des situations ou l'entité adjudicatrice peut doit limiter Ila
participation de certaines catégories de fournisseau d’entrepreneurs a la
procédure de passation des marchés (par exempldéelarant qu’il s’agit d'un
marché uniquement national) (voir article 8 et coamtaire pertinent);

b) De toute marge de préférence pouvant étre déeornux fournisseurs ou
entrepreneurs nationaux ou aux biens produits émeaht ou toute autre préférence
appliquée a I'évaluation des soumissions, et sahaud de calcul et d’application
(voir article 11 et commentaire pertinent);

c) De toutes politiques socioéconomiques pouvantdevant étre incluses
dans les exigences concernant la qualification (pekemple, normes
environnementales, déontologiques et autres), danslescription de I'objet du
marché et dans la conception des criteres d’'éviamafpar exemple pour tenir
compte du respect de politiques socioéconomiquedetu d’'un seuil requis) (voir
articles 9 a 11 et commentaire pertinent);

d) De toute politique socioéconomique justifiaatrecours a la sollicitation
d’'une source unique (voir article 30-5 e) et comta@e pertinent);

e) Des limites imposées aux entités adjudicatriceen particulier
I'interdiction d’adopter a leur gré des politiquas coup par coup.

11. Si ces politiques ne sont pas énoncées danselgiements en matiere de
passation des marchés, celles-ci doivent au moarsvayer a d’autres lois et

reglements pertinents, de sorte que les entitéadatdtrices soient informées de
tout critere socioéconomique obligatoire et dedttlde dont elles disposent pour
en appliquer d’autres, et que les fournisseurs muepreneurs aient l'assurance que
les politiques socioéconomiques sont appliquées palssation de marchés de I'Etat
adoptant de maniere transparente et objective.

12. Le Guide appelle lattention des Etats adoptasur les incidences de
politiques socioéconomiques dans la passation delda et les met en garde pour
ce qui est d'établir une liste élargie de critesesioéconomiques et de circonstances
dans lesquelles une marge de préférence peut gpleaée.

6 Par. 9 a4 27 de la partie I, par. 26 & 33 de I'idurction du chapitre | et par. 7 a 13 du
commentaire de l'article 11.



Informations classifiées

13. Le pouvoir qu'ont les entités adjudicatrices plendre des mesures spéciales
et d'imposer des exigences particuliéres pour getées informations classifiées,

notamment en dérogeant a I'obligation d’informatida public, ne s’applique que

dans la mesure permise par les réglements en madi@érpassation des marchés ou
d’autres dispositions de la loi de I'Etat adoptgmoir article 2-1 et commentaire

pertinent).

14. Si les reglements en matiére de passation daschiéis traitent de ces
qguestions, ils doivent préciser les types de pawmsatle marchés pour lesquels
I'entité adjudicatrice peut ou doit prendre des umes et imposer des exigences
pour la protection d’informations classifiées. Eutre, les réglements en matiére de
passation des marchés doivent traiter, entre autres

a) Des mesures pouvant étre prises. Il peut s’pgirexemple de protéger
contre la divulgation certaines parties du dossie, déroger a l'obligation de
publier I'avis préalable de passation de marchéagis d’attribution du marché, et
de recourir a la sollicitation directe (voir arésl 7-3 b), 24, 25-4 et 35-2 et
commentaire pertinent; et

b) Des exigences pouvant étre imposées aux faeuais ou entrepreneurs
et sous-traitants pour protéger des informatiorssifiées, telles que I'utilisation de
certaines méthodes ou de certains outils de trassom de l'information (par
exemple le codage) (voir articles 7-3 b) et 24-4¢@hmentaire pertinent).

Marché de faible valeur

15. VL'article 22-3 b) dispense les marchés de &ibialeur de [I'application
obligatoire d'un délai d'attente et l'article 23d® I'obligation de publication d'un
avis d'attribution du marché. (Le chapitre Il fixégalement un plafond pour
I'utilisation de la demande de prix en applicatide l'article 29-2.) Dans tous ces
cas, la Loi type laisse aux reglements en matieér@aksation des marchés le soin de
préciser la limite & appliquer. La raison en es¢ ¢ Loi type ne peut fixer pour la
passation de marchés de faible valeur une valewimmen unique convenant a tous
les Etats adoptants, et que les maxima convenarttagjue Etat peuvent varier en
fonction de l'inflation et de I'évolution d’autrefacteurs économiques. Il appartient
a linstance qui promulgue les réglements en matide passation des marchés de
déterminer la ou les valeurs convenant pour I'ertslende ces maxima.

16. Dans d’autres cas ou il est fait référence maxchés de faible valeur, la Loi
type n'exige pas de limite expresse dans les regigesnen matiere de passation de
marchés. Par exemple, les invitations a participgr une procédure de
préqualification ou d'appel d'offres ne doivent pése publiées internationalement
si I'entité adjudicatrice estime que compte tenuldefaible valeur de I'objet du
marché, seuls les fournisseurs ou entrepreneurgon@aix seront intéressés a
présenter des soumissions (articles 18-2 et 334).plus, un des motifs justifiant
d'utiliser un type d’appel d'offres restreint et Isollicitation directe dans des
procédures de demande de propositions est querestet les frais nécessaires pour
examiner et évaluer un grand nombre de soumisssenagient disproportionnés par



rapport a la valeur de Iobjet du marché (voir d@ds 29-1 b)
et 35-2 b) et commentaire pertinent).

17. Lorganisme ou instance promulguant les réglemesn matiére de passation
des marchés devrait définir la meilleure facon decpder quant a savoir ce qui est
considéré comme marché “de faible valeur”, et not&mt s’il pourrait ou devrait y

avoir un seuil en-deca duquel un marché est considémme tel. Par exemple, si
les réglements en matiére de passation de marabigsrd fixer un seuil pour tous

les cas ou la législation sur la passation des ngsrde mentionne (y compris un
plafond pour le recours a la demande de prix),esiecvaleur doit s’appliquer a tous
les cas de “marché de faible valeur” visés dan$éfaslation (méme ceux qui ne

renvoient pas expressément a un seuil, comme aMpliglus haut) ou si les

circonstances doivent indiquer que différents seatlmontants sont appropriés.

Frais de participation a la procédure de passan de marché

18. Comme il est noté dans le Guidédéalement, aucune redevance ne devrait
étre demandée pour I'accés aux systémes de comatiaricde I'entité adjudicatrice
et leur utilisation. Les réglements en matiére dessation des marchés devraient
donc décourager de facturer la participation a ymecédure de passation de
marché, afin d’éviter un effet dissuasif contraex principes et objectifs de la Loi
type. S'il est décidé de percevoir des frais dissition du systéme de
communication, les réglements en matiére de pagsates marchés doivent exiger
gue ceux-ci soient transparents, justifiés, raistahs et proportionnés, et
n'entrainent aucune discrimination ni restriction ee qui concerne l'accés a la
procédure de passation de marché. Les reglementmatiere de passation des
marchés peuvent exiger que soient publiés le morttas frais a payer et les motifs
les justifiant, et préciser qu’il s’agit d’'une mesuprovisoire (par exemple jusqu’au
recouvrement du codt de l'introduction d’un nouvesstéme de communication).

19. |l peut également étre question de faire pdgsrdossiers de préqualification
ou de sollicitation. Si tel est le cas, les réglatseen matiére de passation des
marchés doivent contenir des dispositions empéchbentité adjudicatrice
d’appliquer un tarif trop élevé. lls peuvent notaemh exiger que le prix a payer
pour le dossier permette juste a I'entité adjudicat de recouvrer les colts de la
mise a disposition de ces documents, par exempldrégs d’'impression et d’envoi.
Les reglements en matiére de passation de marodéwmidnt donner des exemples
de frais que I'entité adjudicatrice ne devrait patwercher a recouvrer en faisant
payer pour les dossiers, tels que les colts delagpement (notamment les frais de
consultant et de publicité).

Questions touchant I'externalisation et la cemalisation des achats

20. Les reglements en matiére de passation deshémrdevraient traiter des
aspects de la conception et de [l'utilisation duté&y® de passation des marchés
pouvant avoir un effet discriminatoire ou d’autresnséquences non souhaitables.
La fagcon de concevoir et d'utiliser le systéme,amoent toute intervention de tiers
dans sa conception et I'utilisation de systemedusxfs, aura une incidence directe

7 Par. 12 du commentaire de I'article 7.



sur la participation de fournisseurs ou d’entreprgs a la procédure de passation
de marché. Elle influera aussi sur des décisionghant I'ensemble du systeme de
passation des marchés, telles que I'applicatioffrais d’utilisation, ainsi que sur les
décisions des entités adjudicatrices concernantsleiratégies de passation de
marchés en général ou une passation de marchérgcutiar.

21. Les réglements en matiere de passation des hémradoivent traiter
spécifiguement des questions d’externalisation desctions de passation des
marchés, en particulier des risques de conflitatdiiéts organisationnels si des tiers
prestataires de services, notamment informatiqeest rémunérés sur la base du
nombre d’utilisations pour maintenir et faire foioctner les plates-formes d’achat
en ligne, dans le cas d’enchéres électroniquesrédes ou d’accords-cadres
ouverts, de l'influence de personnes extérieuraslas stratégies de passation des
marchés et des difficultés a former et a reteninsddentité adjudicatrice des
personnes suffisamment qualifiées, notamment poperviser les activités de tels
tiers prestataires de services.

22. Si des centrales d’achat agissent pour unelusigurs entités adjudicatrices et
si la centralisation des achats est encouragée pmrmettre des économies
d’échelle, les réglements en matiére de passatemmdarchés doivent veiller a ce
qgue de tels arrangements puissent fonctionner deiéme transparente et efficace.
Ils devraient prévoir des mesures d’évaluation deantages relatifs des achats
centralisés, de la normalisation et de la prisecempte de besoins différents pour
une passation de marché donnée et dans différeattewss de I'ensemble des
marchés publics. Ills devraient traiter des questiode conflits d’intéréts
organisationnels (les centrales d’achats peuvertiraintérét a augmenter leur
rémunération en maintenant des prix élevés et eowageant des achats dépassant
les besoins de I'entité adjudicatrice). Si la calgrd’achat se charge de planifier les
marchés futurs, les réglements en matiére de pamssdés marchés doivent appeler
a une interaction renforcée entre la centrale ®tuldisateurs finaux probables avant
le début de la procédure pour permettre une medl@écision concernant le niveau
de normalisation approprié et la prise en comptebdsoins divers (la qualité des
informations fournies par les utilisateurs finaugra primordiale. Les besoins de
chaque ministére ou organisme peuvent ne pas édmigues, de sorte que certains
obtiendront un meilleur rapport qualité-prix queadires si ces besoins sont
normalisés sans une analyse suffisante).

lll. Sujets a traiter dans les réglements en matie de passation
de marchés dans le contexte d’articles précis du apitre |
de la Loi type (Dispositions générales), dans I'ord des
articles

Article 5. Publication des textes juridiques

1. Les réglements en matiére de passation des émmbbivent préciser comment
et dans quel média seront publiés les textes jguiel visés au paragraphe 1 de
I'article 5 ou renvoyer aux sources juridiques taat de la publicité des lois,

réeglements et autres actes publics. lls doiventcdaussi:



a) Prévoir une publication centralisée dans unimmé&bmmun aisément et
largement accessible (“journal officiel” ou équigat);

b) Préciser que les informations publiées dansnéelia centralisé doivent
étre authentiques, faire foi et primer les inforibas pouvant apparaitre dans
d’'autres médias. Elles doivent aussi pouvoir étres] comprises, interprétées et
retenues aisément;

c) Etablir des régles définissant les relationsreerce média centralisé et
d’autres médias ou peuvent apparaitre ces infoomatet prévoir des régles pour la
publication dans d’autres médias officiels (parrapée, interdiction de publier dans
d’autres médias des informations non encore puklidans le média centralisé,
exigence d’identité des données des informationblipes dans les différents
médias);

d) Traiter de la question des frais (comme il et plus haut a la
section II.D, l'accés aux lois, réglements et asittextes juridiques d’application
générale ayant trait a la passation de marché® nggi la |égislation en la matiére,
ainsi qu’a toutes les modifications dont ils fofdbjet, ne doit idéalement pas étre
payant).

2. Les reglements en matiére de passation des #émrcdoivent également

préciser le sens des obligations de veiller a ce s textes soient rapidement
“accessibles” et “systématiquement tenus a jour’on€&@eétement, l'exigence

d’accessibilité signifie qu’il doit étre possibléydaccéder et de les lire sans avoir a
demander l'accés. Cela suppose que les autoritBBopes désignées prévoient des
mesures (telles que la publication dans un médiaiel) pour que les informations

voulues parviennent au public. L'exigence de teau@ur systématique signifie que
'autorité publique désignée doit veiller a ce ques informations soient

effectivement a jour et donc fiables: la maniére sigisfaire a cette obligation

devrait étre énoncée par écrit, de sorte qu’il gmssible de vérifier si elle est
respectée.

3. Si I'Etat adoptant souhaite encourager la paiom d’autres textes pertinents
présentant une utilité et une importance pratiqyesur les fournisseurs et
entrepreneurs (tels que des guides, manuels oesadtrcuments sur la passation des
marchés, fournissant des informations sur les dspigportants des pratiques et
procédures de passation des marchés nationauxusapbavoir une incidence sur
les obligations et droits généraux des fournissairsntrepreneurs), les reglements
en matieére de passation des marchés devraientspréguels sont ces textes et
guelles conditions de publication s’y appliquent.

4. A moins que d'autres dispositions de la législatde I'Etat adoptant ne le
fassent déja, les réglements en matiére de pamsdds marchés doivent préciser
qguels organismes publics sont chargés de satistaixeobligations visées dans cet
article.

Article 6. Informations sur les possibilités de rarchés a venir

1. Les reglements en matiére de passation des #émrdevraient traiter du
contenu que devraient avoir les informations a fubén vertu de cet article. Le
Guide note a cet égard que la mise a dispositiomfalmations abondantes, inutiles
ou trompeuses au lieu d’informations soigneusenpdanifiées, utiles et pertinentes



peut aller & I'encontre du but recher8hé titre d’exemple, les informations a
inclure pourraient étre les suivantes: un calenddies informations concernant les
passations de marchés prévues, pouvant porterisumais, un an ou une autre
période; le contenu d’un avis préalable sur lessjimltés de marchés a venir; et la
différence entre ce type d’avis et d'autres typeéavid préalables concernant la
passation de marchés, tels que l'avis invitant ainssttre une manifestation
d’'intérét, généralement publié dans le cadre d'ymrecédure de demande de
propositions, ou l'avis préalable de passation decimé exigé dans la plupart des
cas de sollicitation directe en vertu des arti@dset 35 de la Loi type.

2. Les reglements en matiére de passation des #mrdevraient également
traiter d’autres aspects de la publication desrimfttions, tels que le lieu et les
moyens de publication, compte tenus des questionfighées plus haut en ce qui
concerne l'article 5.

3. Conformément a ce qui est dit dans le Guidecgupoin®, les réglements en
matiére de passation des marchés devraient éviierpaser une obligation de
publier ce type d’informations. Ils devraient pludréciser que la régle par défaut
pour la publication de ce type d’informations, saohsidérations contraires, est de
laisser a I'entité adjudicatrice le soin de décider cas par cas s'il convient de
publier.

4. Les reglements en matiere de passation des émrpeuvent prévoir des
incitations a publier de telles informations, tellque la possibilité de réduire le
délai de présentation des soumissions pour les mdarayant fait I'objet d'une

annonce préalable. lls peuvent aussi mentionnercéss ou la publication de ces
informations serait particulierement souhaitablemme lorsque des marchés de
travaux complexes sont prévus ou lorsque la vathumarché dépasse un certain
seuil.

Article 7. Communications dans la passation des anchés

1. Les reglements en matiére de passation des #mrdbivent expliquer les

expressions “couramment utilisés” et “pleinementegt direct” utilisées dans cet
article, signifiant que les moyens de communicatidaivent étre utilisés par

I'ensemble des fournisseurs ou entrepreneurs cogse(et par exemple permettre
une connectivité et une interopérabilité efficacstsa leur portée) et que ceux
utilisés lors des réunions doivent en outre leummedtre une participation totale et
en direct, c’'est-a-dire de suivre I'ensemble descpdures et d’interagir avec les
autres participants le cas échéant (voir articlé))7-Les réglements en matiére de
passation des marchés doivent traiter des caratithres des moyens de
communication que l'entité adjudicatrice peut ggli dans des types particuliers de
passation des marchés pour satisfaire ces exigemisepeuvent aussi montrer par
des exemples et des références pratiques quellaioss techniques existant dans
I'Etat adoptant & un moment donné répondraient st edgences et comment. Une
autre facon de procéder serait d’exiger dans Igtenéents en matiére de passation
des marchés, si I'entité adjudicatrice décide disgr des moyens de

communication sans papier, l'utilisation de moyates communication spécifiques

8 Par. 2 du commentaire de l'article 6.
9 Par. 7 du commentaire de l'article 6.



répondant & ces exigences de la Loi type, compte @e la situation de I'Etat
adoptant au moment considéré.

2. Les réglements en matiere de passation des émrdevraient établir des
régles claires pour les exigences concernant ‘itécrla “signature”,
I"authenticité”, la “sécurité”, I'“intégrité” et & “confidentialité” des soumissions
et, le cas échéant, des équivalents fonctionnels pone communication sans papier.
Ils devraient aussi traiter des solutions juridisiygopres a assurer I'utilisabilité, la
fiabilité, la tracabilité et la vérification desformations générées au cours de la
procédure de passation de marché, ainsi que letiveaticité, leur intégrité et leur
confidentialité le cas échéant. Il convient de sardgr de lier des exigences
juridiques a un stade déterminé de développemaritntdogique et d'imposer des
mesures de sécurité plus strictes que dans un aameément papier, de telles
mesures pouvant décourager les fournisseurs owepetneurs de participer a une
passation de marché sans papier.

3. D’autres questions spécifiques a traiter dars reéglements en matiére de
passation des marchés sont: a) la portée des eanspa la condition de forme
prévues au paragraphe 2 de cet article et I'apfidinapratique des dispositions; et
b) les questions que pose I'utilisation de plusseuformes et moyens de
communication dans une procédure de passation dehéalonnée.

4. Comme il est noté dans le Gul@ed’autres aspects et branches du droit sont
pertinentes en ce qui concerne l'article 7, enipalier ceux touchant le commerce
électronique, la gestion des dossiers, la procédudiciaire, la concurrence, la
protection des données et la confidentialité, lappieté intellectuelle et les droits
d’auteur. En outre, la fiabilité de la procédure phessation de marché devrait étre
abordée dans un cadre général de bonne gouvernaaitant des questions de
personnel, de gestion et d’administration dans titén adjudicatrice et dans
I'’ensemble du secteur public.

Article 8. Participation des fournisseurs ou entepreneurs

1. Les reglements en matiére de passation des émreh d'autres dispositions
de la législation de I'Etat adoptant doivent énantes conditions exceptionnelles
auxquelles I'entité adjudicatrice peut limiter artegénes catégories de fournisseurs
ou d’entrepreneurs la participation a une procédlggassation de marché.

2.  Comme il est noté dans le Guldeune décision de limiter la participation a
une procédure de passation de marché peut étre gaiss diverses situations. Cela
peut se produire en raison de politiques socioérigoes de I'Etat (par exemple,
programme spécial pour petites et moyennes enteprfPME) ou entités de zones
défavorisées), comme il est noté plus haut a lai@mecl.A. D'autres questions
intéressant I'Etat, telles que la sOreté et la g&&upeuvent justifier de limiter la
participation, par exemple pour appliquer des ré&ginde sanctions du Conseil de
sécurité de I'ONU. L'application de cet article nteainera donc pas nécessairement
la limitation de la participation sur la base denlationalité (telle que la passation
d’'un marché national). Les réglements en matiére pdessation des marchés

10 Par. 13 du commentaire de I'article 7.
11 Par. 2 du commentaire de l'article 8.



devraient traiter de I'ensemble des situations éesstomber sous le coup de cet
article, comme I'explique le Guide.

3. Comme il est également noté dans le GldEEtat adoptant qui formule des
politiques comprenant des mesures exceptionnellestithe de I'article 8 doit
envisager leurs conséquences a la lumiére de skgatibns internationales, étant
donné que toute restriction de la participationfdernisseurs ou d’entrepreneurs a
une procédure de passation de marché risque diedfee ses engagements de
libre-échange au titre des instruments internatienpertinents, tels que I'’Accord
sur les marchés publics de I'Organisation mondidie commerce (TAMP de
'OMC) 13,

4. Les réglements en matiére de passation des #gmrgleuvent prévoir un
exemple de déclaration a délivrer par I'entité aditatrice au titre du paragraphe 3
de cet article. lls peuvent aussi préciser lesidélans lesquels elle doit fournir a
une personne qui en fait la demande les motifs el’limitation de la participation
des fournisseurs ou entrepreneurs a la procédurpadeation de marché, comme
I'exige le paragraphe 5 de cet article.

5. Dans le contexte des paragraphes 4 et 5 de rtietea les réglements en
matiére de passation des marchés peuvent impo$entité adjudicatrice d’'étayer
les raisons et circonstances de sa décision pamdéss juridiques.

Article 9. Qualifications des fournisseurs et emepreneurs

1. A moins que d’autres dispositions de la légiskatde I'Etat adoptant ne le
fassent déja, les réglements en matiére de passdéi® marchés doivent énoncer les
normes déontologiques et autres qu'il convient @specter dans les diverses
situations de passation de marchés (voir paragr@phgde I'article et commentaire
s'y rapportant).

2. lls doivent aussi préciser quels piéces et autrenseignements pertinents
I'entité adjudicatrice peut exiger des fournisseatsentrepreneurs pour s'assurer de
leurs qualifications (voir paragraphe 3 de l'agi@t commentaire s’y rapportant). Il
peut s’agir de rapports annuels vérifiés (attestadet ressources financiéeres),
d'inventaires d’équipements et autres moyens matsri d’autorisations
d’entreprendre certains types d’activités ou deifieats de conformité aux normes
applicables, confirmant leur capacité juridique.

3. Les réglements en matiére de passation des émrpbuvent aussi autoriser
spécifiguement les fournisseurs et entrepreneud®darer eux-mémes qu'ils sont
qualifiés pour participer a la procédure de passatie marché. Si c’est le cas, ils
doivent préciser dans quelles situations une telézlaration suffira. Elle peut

suffire par exemple a l'ouverture d'une encherec&tmique inversée en tant que

12
13

Par. 7 du commentaire de I'article 8.

Accord sur les marchés publics de I'Organisaticondiale du commerce (AMP), instrument
plurilatéral négocié en paralléle avec le Cycle diguay en 1994 et entré en vigueur le

1% janvier 1996. Le 15 décembre 2011, les négociateat conclu un accord sur les résultats de
la renégociation de I’AMP. Cette décision politiga&té confirmée le 30 mars 2012 par
I'adoption formelle de la décision sur les résudtdes négociations au titre de I'article XXIV:7
de I’Accord sur les marchés publics (GPA/113). desix textes sont disponibles a I'adresse
www.wto.org/french/tratop_f/gproc_f/gp_gpa_f.htm.
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procédure autonome s'il est prévu que les qualifices du fournisseur retenu seront
diment vérifiées par rapport aux criteres applieakdprés I'enchére.

4. Dans certains pays, des conditions de qualiicastandard figurent dans les
réeglements en matiére de passation des marchéss etdssiers de préqualification,
de présélection ou de sollicitation peuvent simmatmrenvoyer a ces reglements.
Aux fins de la transparence et d'un traitement gusigal et équitable, la Loi type
exige que toutes les exigences soient énoncées ldandocuments pertinents (voir
paragraphe 4 de l'article et commentaire s'y rapgua); ceux-ci peuvent toutefois
satisfaire aux objectifs de politique générale daragraphe 4 en renvoyant aux
conditions de qualification figurant dans des textpridigues transparents et
aisément disponibles (par exemple au moyen dhyges). Les réglements en
matiére de passation de marchés doivent autorisie dacon de procéder si elle
convient dans I'Etat adoptant.

5. Les réglements en matiére de passation des émrdoivent autoriser ou

exiger [l'utilisation de criteres, exigences ou p¥dares de qualification non
objectivement justifiables ou entrainant une disémation entre fournisseurs ou
entrepreneurs pour que l'entité adjudicatrice paiisstiliser de tels critéres,

exigences ou procédures pour vérifier les qualifices des fournisseurs ou
entrepreneurs (voir paragraphe 6 de l'article, ec I'article 8 (voir plus haut

concernant ce dernier), et commentaire s’y rappdytdls pourraient aussi donner
des exemples d’autres exigences imposées en peafigu I'entité adjudicatrice, qui

pourraient, intentionnellement ou non, fausser estreindre la participation de
fournisseurs ou d’entrepreneurs a la procédure alsgtion de marché et doivent
donc étre évitées.

6. Les reglements en matiére de passation des émrpleuvent fournir des
exemples d’informations présentant des erreurs missions substantielles qui
permettraient a I'entité adjudicatrice de disqualifle fournisseur ou I'entrepreneur
les soumettant (voir paragraphe 8 b) de l'artidle@nmmentaire s’y rapportant).

7. Les réglements en matiére de passation des #mrgleuvent restreindre
I'application du paragraphe 8 d) en précisant qaasdla plupart des passations de
marchés (a I'exception peut-étre des procédurespteas et longues a plusieurs
phases), la confirmation des qualifications des riiGaseurs ou entrepreneurs
préqualifiés a un stade ultérieur de la procéduee devrait concerner que le
fournisseur ou entrepreneur dont la soumissionéarétenue (voir paragraphe 8 d)

de l'article et commentaire s’y rapportant).

8. D’autres branches du droit peuvent étre perteenen ce qui concerne
I'application de l'article 9, en particulier celldges a l'insolvabilité, I'imposition,

'authentification, le droit des sociétés et le ilrpénal. Les autres normes a
respecter dans un Etat adoptant, évoquées au pategr2 b) de larticle, peuvent
concerner des habilitations de sécurité, des cénatibns environnementales, le
droit international du travail, les normes inteinatles en matiére de droits de
'lhomme et des questions de durabilité ne relevpas de la |égislation sur la
passation des marchés. Il convient donc de veileda cohérence entre les
réeglements en matiére de passation des marchésewet pouvant exister dans

d’autres branches du droit.
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Article 10. Régles concernant la description dédbjet du marché et les conditions
du marché ou de I'accord-cadre

1. Les reglements en matiére de passation des #mrdbivent préciser dans
quelles situations il n'est pas possible de formulme description détaillée de
I'objet du marché au début de la procédure de passa’entité adjudicatrice étant
alors autorisée a ne formuler que des exigencesmuam (par exemple, dans le cas
des procédures de demande de propositions aveogdialet d’accord-cadre) (voir
paragraphe 1 b) et commentaire s’y rapportant).

2. Les réglements en matiére de passation des émrdooivent autoriser ou
exiger [l'utilisation de critéres, exigences ou p¥dores pouvant restreindre la
participation ou l'accés de fournisseurs ou entepurs a la procédure de passation
de marché pour que I'entité adjudicatrice puissiiset de tels critéres, exigences
ou procédures dans la description de I'objet ducimé@rou I'examen des soumissions
(voir paragraphe 2 de l'article, lu avec l'artick (voir plus haut concernant ce
dernier), et commentaire s’y rapportant). lls paignt aussi donner des exemples
d’autres exigences imposées en pratique par l&radjudicatrice, qui pourraient,
intentionnellement ou non, fausser ou restreindr@drticipation de fournisseurs ou
d’entrepreneurs a la procédure de passation dehdaat doivent donc étre évitées.

3. Il serait bon que les réglements en matiére dessation des marchés
déterminent dans quelle mesure [I'entité adjudicatripeut utiliser dans la
description de I'objet du marché une marque deifaler ou de commerce, un nom
commercial, un brevet, un dessin ou un modéle, arigine ou un producteur
déterminé (voir paragraphe 4 de [larticle et comtagre s’y rapportant). lls
devraient: a) traiter des circonstances trés liestédécrites au paragraphe 4 de
I'article, ou cette utilisation est autorisée (gilly a pas d’autre moyen suffisamment
précis ou intelligible de décrire les caractérigéq de I'objet du marché); b) insister
en regle générale sur une description fonctionnedie@ axée sur les résultats; c)
souligner la nécessité de décrire les caractétisignotables de I'objet recherché
lorsqu’il faut recourir a une description technigquet d) exiger la mention “ou
équivalent” dans la description de I'objet du marcls’il est inévitable ou
souhaitable de mentionner une marque de fabriguedeucommerce, un nom
commercial, un brevet, un dessin ou un modéle, arigine ou un producteur
déterminé pour mieux faire comprendre aux fournisseou entrepreneurs les
besoins de I'entité adjudicatrice. Comme il esténdans le Guide, lorsqu’il existe
une norme sectorielle répandue (pouvant étre érore@® termes commerciaux
normalisés), autoriser l'utilisation de marques fdbrique ou de commerce au lieu
d'une trés longue description technique peut pemmetaux fournisseurs ou
entrepreneurs de mieux comprendre les besoins afdité adjudicatrice. Dans de
tels cas, il faudra toutefois s'assurer que l'éntidjudicatrice est disposée a
accepter des équivalents, et prévoir des oriemtatisur la maniére dont les
fournisseurs ou entrepreneurs doivent démontrequiiéalence, et I'objectivité a cet
égard4. Les réglements en matiére de passation des nmrdbi&ent donc traiter
des moyens de démontrer et d'évaluer I'équivalerate exiger que l'entité
adjudicatrice accepte les équivalents.

4. Les reglements en matiere de passation des #émrodnonceront les
caractéristiques, exigences, symboles et termemalmés que I'entité adjudicatrice

14 Par. 5 du commentaire de I'article 10.
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devra utiliser pour décrire I'objet du marché, oentionner la source ou peuvent se
trouver ces caractéristiques, exigences, symbdiesrenes normalisés. Il en va de
méme pour les termes commerciaux normalisés et itond normalisées, que
I'entité adjudicatrice devra utiliser pour formulégs conditions de la passation de
marché et du marché ou de I'accord-cadre, ainsi djmatres aspects pertinents de
divers documents de la passation de marché: ilvedodi étre énoncés dans les
réeglements en matiere de passation des marchés|ewmu source doit y étre
mentionnée (voir paragraphe 5 de I'article et comtage s’y rapportant).

Article 11. Régles concernant les critéres et pegdures d’évaluation

1. Les reglements en matiére de passation des #émr@euvent étoffer ou
préciser la liste indicative de critéres d’évaloatifigurant au paragraphe 2 de cet
article. lls éviteront toutefois de dresser unetelisexhaustive des critéres
d’évaluation ou d’exiger [l'utilisation d'un critereou de certains critéres, a
I'exception du prix, puisque tous les critéres digxation ne pourront s’appliquer a
I'’ensemble des situations et qu'il serait impossildle prévoir une liste exhaustive
des critéres d’évaluation pour tous les types desai@on des marchés, aussi
générale soit leur formulation. L'approche de la bype, comme le dit le Guide, est
qgue I'entité adjudicatrice peut appliquer des ceted’évaluation ne relevant pas des
grandes catégories énumérées au paragraphe 2 dartogle pour autant qu’ils
répondent a l'exigence formulée au paragraphe hiraun lien avec l'objet du
marché5s. Les réglements en matiére de passation des nmrpbévent toutefois
enjoindre aux autorités désignées de publier degeséou des orientations qui
aideront les entités adjudicatrices a concevoir ct@gres d’évaluation appropriés et
pertinents.

2. Les réglements en matiére de passation des émrdevraient traiter des

situations ou il importe d’'évaluer I'expérience, fabilité et les compétences
professionnelles et managériales du fournisseudelientrepreneur et du personnel
devant participer a la fourniture de I'objet du cta& (voir paragraphe 2 c) de
I'article et commentaire s’y rapportant). Ce ser@néralement le cas dans une
procédure de demande de propositions, utiliséettoadellement pour acquérir des
“services de type intellectuel” (notamment dansdemaine de l'architecture, du

droit, de la médecine ou du génie civil). Dans geetde passation de marchés, le
codt n’est pas un critere d’évaluation importantaccent sera plutét mis sur

I'expérience du prestataire de services et sa Iitébpour la tache concernée, la
bonne compréhension de cette tadche et de la mélibgido proposée, les

qualifications et compétences professionnelles enagériales des principaux
agents fournissant le service, le transfert de a@msances, si un tel transfert doit
intervenir dans la passation de marché ou constitne partie spécifique des
conditions de celle-ci et, le cas échéant, I'étende la participation de nationaux
en tant qu’agents principaux fournissant les s@wic

3. Les réglements en matiere de passation des émmbdvraient préciser que ces
criteres d’évaluation peuvent s’ajouter a une exggeminimale de compétences et
d’expérience, exprimée comme critere de qualifooaten vertu de l'article 9. Alors
gu'en vertu de larticle 9, I'entité adjudicatriceejettera les propositions de
fournisseurs ou d’entrepreneurs ne répondant pasné exigence minimale de

15 Par. 3 du commentaire de l'article 11.
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compétences et d'expérience, elle évaluera les étanpes et I'expérience des
fournisseurs ou entrepreneurs qualifiés admis aigijaer au dialogue: elle pourra,
par exemple, comparer I'expérience d'un prestataiee services a celle d’autres
prestataires et le juger ainsi plus ou moins capajl'un autre de mettre en ceuvre
le projet. Les réglements en matiére de passaties wharchés devraient donc
expliguer que ces critéres constituent des normiesnmales pour la vérification des
qualifications des fournisseurs ou entrepreneursestu de I'article 9 de la Loi type
mais que leur utilisation par exemple au titre detsicles 11 et 49 ameénera l'entité
adjudicatrice a les évaluer en situation de misearcurrence.

4. A moins que d’autres dispositions de la légistatde I'Etat adoptant ne le

fassent, les réglements en matiére de passationmdgshés doivent énoncer tout
critere exceptionnel que I'entité adjudicatrice peu doit prendre en compte pour
évaluer les soumissions, qui sera généralement lgamsavec I'objet du marché et
ne sera donc probablement pas admis comme critéealdation au sens du

paragraphe 2 de cet article (voir paragraphe 3 ea)'article et commentaire s'y

rapportant. Voir également, plus haut, la sectibA,|“Politiques socioéconomiques

et passation des marchés”,). En énoncant ces esitér convient de se garder de
renvoyer a des catégories trop larges telles ques leonsidérations

environnementales, pour éviter un double emploi caves critéres visés au

paragraphe 2. Par exemple, les exigences enviroamgzhes concernant la
production de I'objet du marché ont un lien avec aernier et peuvent donc

constituer un critére d'évaluation au sens du paplge 2: aucune autorisation des
reglements en matiére de passation des marchés’auiras lois n'est requise.

Certaines autres considérations environnementatespnésentant pas un tel lien
peuvent devoir &tre prises en compte si la légistatle I'Etat adoptant I'exige ou

l'autorise.

5. Les reglements en matiere de passation des émrdbivent aussi préciser
comment les critéres visés au paragraphe 3 a) méude appliqués dans une
passation donnée pour que cette application seefals maniére objective et

transparente. Les normes environnementales encpheti pouvant avoir pour effet

d’exclure des fournisseurs ou entrepreneurs étran@si, par exemple, elles sont
plus strictes que celles en vigueur dans d’auttass les réglements en matiére de
passation des marchés devraient traiter de I'apptioc de ces normes afin que les
entités adjudicatrices puissent les appliquer salxposer a de perturbatrices
procédures de recours, ou demander la publicationettations spécifiques en ce

sens.

6. A moins que d’autres dispositions de la légistatde I'Etat adoptant ne le
fassent, les réglements en matiére de passatiomalehés doivent autoriser ou
exiger [l'utilisation de toute marge de préférenceuyant étre accordée aux
fournisseurs ou entrepreneurs nationaux ou auxsbmoduits localement ou toute
autre préférence appliquée a I'évaluation des sssimms (voir paragraphe 3 b) de
cet article et commentaire pertinent. Voir égaletngplus haut, la section II.A

“Politiques socioéconomiques et passation des néafch Les réglements en
matiére de passation des marchés devraient étal@lg critéres permettant de
déterminer quels entrepreneurs ou fournisseurs s@itonaux” et quels biens sont
“produits localement” (par exemple, sur la base né’'uteneur ou d’'une valeur
ajoutée locale minimale). A cet égard, les disposg de 'AMP de 'OMC sur les

opérations de compensation et les programmes di&rpnce en matiére de prix,
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accessibles aux pays en développement en tant @seres transitoires négociées,

peuvent aider les Etats & comprendre comment lg®onm de fournisseurs ou
entrepreneurs “nationaux” et de “contenu local” tsappliquées dans la pratique.

7. En outre, les réglements en matiére de passdeégnmarchés devraient fixer le
montant de la marge de préférence, qui peut difféedon la nature de I'objet du
marché (biens, travaux ou services). lls doiverdsawprévoir une méthode et des
régles de calcul et d'application de la marge déférence. (On trouve dans
plusieurs sources accessibles publiqguement, notawndohe la Banque mondiale, des
exemples d’application de marges de préférence dmnwatique.) La méthode de
calcul et d’application peut consister a appliquae marge de préférence au prix ou
aux facteurs de qualité seulement ou au classemg@méral de la soumission, le cas
échéant; I'Etat adoptant voudra certainement décidemment trouver un juste
équilibre entre les aspects qualitatifs et la misa ceuvre de politiques
socioéconomiques. Comme il est noté dans le G6jdeconvient d’examiner avec
soin les effets cumulatifs de I'application de eréds socioéconomiques et de marges
de préférence et les risques de chevauchementantaite.

8. Les réglements en matiére de passation des émrdbivent fournir une liste
indicative de situations ou il ne serait pas rédalisi approprié d’exprimer en termes
pécuniaires I'ensemble des critéres d’évaluatiotresuque le prix, telles que la
demande de propositions avec dialogue (article d9adLoi type). lls doivent aussi
préciser comment les critéres d’évaluation autres kg prix peuvent étre exprimés
en termes pécuniaires lorsque cela est faisablér (varagraphe 4 de l'article et
commentaire s’y rapportant). lls doivent aussi tgmides situations ou l'entité
adjudicatrice peut énumérer les criteres d’évatmatipar ordre décroissant
d’importance (voir paragraphe 5 c) de l'articleceimmentaire s’y rapportant), telles
que la procédure de demande de propositions awdoglie visée a I'article 49 de la
Loi type.

Article 12. Régles concernant I'estimation de laaleur d’'un marché

Les réglements en matiére de passation des mambdnésmient préciser les regles
concernant l'estimation de la valeur d'un marché& devraient en particulier
préciser comment plusieurs passations de marchésibie valeur sur une période
donnée devraient étre regroupées aux fins desssapplicables. lls devraient aussi
prévoir des garanties essentielles contre le foacgment artificiel de I'objet du
marché aux fins par exemple de justifier le recaaursappel d'offres restreint pour
les motifs visés a I'article 29-1 b), c'est-a-digee le temps et les frais nécessaires
pour examiner et évaluer un grand nombre d'offresaient disproportionnés par
rapport a la valeur de I'objet du marché.

Article 13. Régles concernant la langue des docemts

1. Dans les Etats ol les dossiers de sollicitagont généralement publiés dans
plusieurs langues, les reglements en matiére deafias des marchés devraient, a
moins que la législation de I'Etat adoptant en latidre ne le fasse déja, comporter
une régle disposant qu’un fournisseur ou entrepredeit pouvoir fonder ses droits
et obligations sur I'une ou l'autre version lingtigme. L'entité adjudicatrice peut

16 Par. 9 du commentaire de l'article 11.
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aussi étre appelée a préciser dans le dossier leitation que toutes les versions
linguistiques ont le méme poids, ou laquelle priemecas de divergence.

2. Si le texte entre crochets au premier paragraphd’article est conservé, les
réeglements en matiere de passation des marchéaidet/€noncer les dérogations a
la régle générale selon laquelle les documentsliétalar I'entité adjudicatrice au
cours de la procédure de passation de marché doétem publiés dans une langue
d'usage courant dans le commerce international. @&wogations recouvrent les
circonstances visées a larticle 33-4: passatiound’marché national (voir
commentaire de l'article 8) et marchés de faibldeun ou, de Il'avis de l'entité
adjudicatrice, il est probable que seuls des fassurs ou entrepreneurs locaux
seront intéressés a présenter des soumissionst @/da section II.C du présent
document I'examen des questions a traiter dans réggements en matiére de
passation des marchés dans le contexte des madehfasble valeur.)

Article 14. Régles concernant le mode, le lieu et Hate limite de présentation des
demandes de préqualification, des demandes de présg&ion ou des soumissions

1. Les reglements en matiére de passation des émrgeuvent traiter des

conséquences juridigues du non-respect par lesnifggeurs ou entrepreneurs des
exigences de l'entité adjudicatrice concernant lkede) le lieu et la date limite de

présentation des demandes de préqualification,déesandes de présélection ou des
soumissions (par exemple, I'obligation de renvoyee soumission tardive ou non

conforme aux conditions applicables (voir, par egamarticle 40-3 et commentaire

s'y rapportant)).

2. Les reglements en matiére de passation des gmibivent exiger que l'entité

adjudicatrice veille a ce que toute modificationsdaformations visées dans cet
article soit portée a l'attention des fournisseurns entrepreneurs auxquels des
dossiers de préqualification, de présélection ousdHicitation ont été fournis a

I'origine (voir paragraphe 5 de l'article, articldsb-2 et 18-6 et commentaire s'y
rapportant). Si ces documents ont été mis a laogispn d’'un groupe non défini de

fournisseurs ou d’entrepreneurs (par exemple eéchéirgement sur un site Web),
les reglements en matiére de passation des mardbdsent exiger que toute

modification soit au minimum signalée la ou on pait\se les procurer.

3. Les réglements en matiére de passation des émdvraient établir les délais
minimum que I'entité adjudicatrice doit laisser afournisseurs ou entrepreneurs
pour préparer leurs demandes ou soumissions (eticpléar si ses engagements
internationaux le lui imposent). Il convient de dixces délais en tenant compte de
chaque méthode de passation, des moyens de conationiaitilisés et du caractere
national ou international de la passation de martleédélai doit étre suffisamment
long dans les passations de marchés internationelesomplexes pour que les
fournisseurs ou entrepreneurs aient le temps deapeé leurs demandes ou
soumissions. La fixation de ce délai dans le caetekune passation de marché
donnée revienin fine a I'entité adjudicatrice, qui tient compte descomstances de
la passation de marché, telles que sa complextfalt de sous-traitance prévue et
le délai de transmission des demandes et soumission

4. Les reglements en matiére de passation des émrdevraient traiter des
situations ou la prorogation du délai d’origine @aposée par la législation, ou elle
est autorisée et ou elle serait souhaitable. Latyjoé¢ impose a I'entité adjudicatrice

16



de reporter la date limite: a) si des éclaircisseisie des modifications ou le
procés-verbal d’'une réunion de fournisseurs oue@meneurs sont communiqués
peu avant la date limite de soumission; et b) s wmodification des informations
publiées au début de la passation de marché led sabstantiellement inexactes
(voir article 15-3 et commentaire s’y rapportariDans les autres cas, la prorogation
du délai est facultative. Pour réduire les risquésbus par I'entité adjudicatrice
dans I'exercice de son pouvoir discrétionnaire, I&glements en matiere de
passation des marchés doivent établir des mesweontrole. Par exemple, dans le
contexte du paragraphe 4 de cet article, ils poemtatraiter des “circonstances
indépendantes de la volonté [du fournisseur ou dentrepreneur]” qui
empécheraient un ou plusieurs fournisseurs ou preéneurs de présenter a temps
leurs demandes ou soumissions, de la maniére dmnticconstances pourraient étre
démontrées et de la réaction que I'entité adjudicatdevrait en principe avoir dans
de telles situations. Méme s'il convient de préserde la souplesse, de telles
mesures minimales de contr6le contribueraient airédes risques de favoritisme.

5. Les reglements en matiére de passation des #mrphuvent préciser que le

report de la date limite est souhaitable dans dasat®ons ou ne pas le faire

exposerait I'entité adjudicatrice a de nombreusastestations, par exemple, en cas
de défaillance de son systéme de communication. régdements en matiére de

passation des marchés devraient régir d’autresctsgies défaillances des systémes
de communication et I'attribution des risques.

Article 15. Clarification et modification du dossier de sollicitation

1. Les réglements en matiere de passation des #gmrcioivent traiter de
I'application de cet article dans les situationsletdossier de sollicitation a été mis
a la disposition d’'un groupe non défini de foureiss ou d’entrepreneurs (par
exemple en téléchargement sur un site Web publis).devraient préciser que
I'entité adjudicatrice n’est tenue d’informer chaqfournisseur ou entrepreneur de
I'’ensemble des éclaircissements et modificationsoajgés au dossier de sollicitation
gue dans la mesure ou elle a connaissance dedeantité. Si ce n’est pas le cas, les
éclaircissements et modifications doivent au maapparaitre la ou les documents
d'origine pouvaient étre téléchargés. Les réglesmesrt matiére de passation des
marchés doivent donc indiquer clairement qu'une aé&ime active est exigée de
I'entité adjudicatrice — permettre aux fournisseuns entrepreneurs d’avoir acces
aux éclaircissements et modifications sur demanéecanviendrait pas, puisqu’ils
n'auraient aucun moyen de savoir qu'il y a eu éclasement ou modification.

2. Les reglements en matiére de passation des émrdoivent enjoindre a
I'entité adjudicatrice d'agir rapidement au titree dcet article, afin que les
fournisseurs ou entrepreneurs puissent tenir comgés éclaircissements et
modifications en temps utile avant la date limie gésentation des soumissions.

3. Les reglements en matiére de passation des dmmtbivent aussi traiter de la
notion d’informations devenant “substantiellementxactes” au paragraphe 3 de
I'article, en précisant qu’elle difféere de celle denodification substantielle”
survenant dans la passation de marché. La premiéeessite de publier les
informations modifiées la ou les informations oniglies sont parues et de reporter la
date limite de présentation des soumissions, aaksla seconde entraine I'abandon
de la procédure et I'ouverture d'une nouvelle ptiesade marché. Dans les deux
cas intervient la notion de seuil. Si par suitendedifications les informations sont
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devenues inexactes au point de compromettre I'nitgle la concurrence et du
processus de passation de marché, on peut direllapi’esont devenues
substantiellement inexactes. Si la modification ree uncidence sur le groupe des
fournisseurs ou entrepreneurs potentiels (par elengil s'agit de soumettre des
documents non plus sur papier mais par voie élagu®e dans une société ou les
moyens de communication électroniques ne sont ggandus), on peut estimer
qgu’il y a eu “modification substantielle” de la satsion de marché. Il est également
trés probable qu'une “modification substantielleé @roduise si, a la suite de
clarifications ou de modifications du dossier ddlisibation original, I'objet du
marché a changé au point que le dossier originadlarene plus aux fournisseurs ou
entrepreneurs potentiels une juste idée des exiégencéelles de [I'entité
adjudicatrice.

4. Dans le contexte du paragraphe 4 de cet artieleréglements en matiére de
passation des marchés devraient préciser que lIggositions n’empéchent pas
I'entité adjudicatrice de rendre compte a la réanide fournisseurs ou
d’entrepreneurs des demandes d’éclaircissementseseavant celle-ci ou au cours
de celle-ci et d’'y répondre. L'obligation de prégmr 'anonymat de l'auteur de la

demande s’applique a I'ensemble de ces demandes.

Article 16. Clarification des informations concenant les qualifications et des
soumissions

1. Les reglements en matiére de passation des #égmrcloivent établir une

différence entre cet article et le précédent: lekmiécissements visés par l'article

précédent sont a linitiative des fournisseurs orepreneurs et ceux visés par cet
article sont demandés par I'entité adjudicatrids. doivent aussi préciser en quoi
une procédure de clarification au titre de cet céetidiffere des négociations

(larticle interdit expressément les négociationstre I'entité adjudicatrice et un

fournisseur ou entrepreneur sur les informationgydalification ou les soumissions,

sauf pour les propositions soumises en applicadies articles 49, 50, 51 et 52 de la
Loi type (voir par. 4 et 5 de l'article)).

2. Les réglements en matiére de passation des émrdevraient traiter des
moments ou les informations concernant les qualifosys ou les soumissions
peuvent devoir étre clarifiées dans les diversethattes de passation de marchés.
Ils devraient aussi indiquer a quelles méthodespdssation de marchés certaines
dispositions de cet article ne s’appliqueront pRar exemple, le paragraphe 2
impose a l'entité adjudicatrice de corriger les eears purement arithmétiques
relevées durant I'examen des soumissions. |l nppdique toutefois pas a certaines
méthodes de passation, telles que la demande de quri lI'article 46-2 interdit la
correction des erreurs arithmétiques, ni a la detmamle propositions avec
négociations consécutives, ou les aspects finanaes propositions se précisent au
cours des négociations. Il ne s’applique pas nous pd I'enchére électronique
inversée, ou les erreurs purement arithmétiquesvereu entrainer le rejet
automatique de I'offre erronée par le systéme osuspension ou la fin de I'enchére
en application de Il'article 56-5.

3. Les reglements en matiére de passation des éwmrdevraient prévoir des
exemples d’éclaircissements autorisés en vertu eke acticle. En particulier, ils
devraient traiter des risques de modifications dedf interdites en vertu de cet
article, pouvant résulter d'une demande d’éclagements ou d'une correction
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d’erreurs arithmétiques. Fournir une liste indigatides modifications interdites
serait souhaitable (I'article renvoie dans ce crtgeaux modifications a la suite
desquelles un fournisseur ou entrepreneur non figialeviendrait qualifié ou une

soumission non conforme deviendrait conforme, et modifications de prix).

4. Les réglements en matiere de passation des émrdilvraient prévoir des
garanties procédurales pour réduire les risquegrdiques discriminatoires, par
exemple en imposant a I'entité adjudicatrice desegerau procés-verbal de la
passation de marché toute erreur arithmétique éeldors du processus d’examen et
d’évaluation et les mesures prises a leur sujet.

5. Les réglements en matiére de passation des émrckevraient expliquer

comment demander des éclaircissements au titreetlarticle, en faisant fond sur la
procédure d’enquéte concernant les soumissions nelement basses visée a
I'article 20. Une procédure écrite peut étre exigéeapplication de l'article 7 de la
Loi type.

Article 17. Garanties de soumission

1. Les reglements en matiere de passation des émrdhvraient préciser dans

qguels cas il est justifié de demander des garamteesoumission et dans quels cas
une garantie de soumission pourrait étre jugée rélugepar I'entité adjudicatrice.

Ils devraient expliquer que dans certaines passatile marchés, les circonstances
suffisent a apporter a I'entité adjudicatrice laagdie requise, comme dans le cas
des enchéres électroniques inversées. La valeativelde la passation de marché
peut aussi indiquer qu’il est plus approprié d’'emager d’autres mesures pour
obtenir la discipline voulue. Les réglements en iarat de passation des marchés
peuvent fournir des exemples de cas ou il conviBatvisager d’autres solutions,

telles qu'une déclaration de garadfie et ou les avantages d'une garantie de
soumission peuvent étre illusoires, par exemplesdame demande de propositions
avec dialogue ou des encheéeres électroniques ineersdl les fournisseurs ou

entrepreneurs ne peuvent étre contraints de poueslé processus de dialogue ou
d’enchére (par exemple, dans les enchéres éleqtresiinversées, les enchérisseurs
ne peuvent étre contraints de modifier aucun aspkctleurs offres et peuvent

simplement s’abstenir d’enchérir), de sorte quegkrantie de soumission peut

s'avérer inutile ou, au mieux, d'une piétre effitécau regard du codt.

2.  S’il peut se justifier d’exiger des garanties steumissions, les réglements en
matiére de passation des marchés devraient déterniomment ces exigences
fonctionneront dans la pratique et leurs incidenses le processus d’enchére, en
particulier sur le prix soumis. lls devraient aussipliquer que dans certaines
méthodes de passation des marchés, il pourraitoyr am moment convenant mieux
pour demander des garanties de soumission, par @&erdans le cas de l'appel
d'offres en deux étapes, lors de la présentatios difres définitives et non des
offres initiales.

3. Le cas échéant, les réglements en matiére dsapas des marchés doivent
renvoyer a tout texte législatif de I'Etat adoptamterdisant a I'entité adjudicatrice

17 Pour des indications sur ce point, voir par. % €iu commentaire de I'article 17 dans le Guide.
18 \oir par. 12 du commentaire de I'article 17 déda<Suide.
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d’accepter une garantie de soumission n’émanantdjas émetteur de cet Etat. Ils
doivent enjoindre a I'entité adjudicatrice d’agapidement au titre de cet article.

Article 18. Procédure de préqualification

Les réglements en matiere de passation des mambbigent préciser ou doit étre
publiée I'invitation a participer a une procédure préqualification (journal officiel
ou site Web). Comme il est expliqué plus haut &dation Il. C dans le contexte des
marchés de faible valeur, les reglements en matigepassation des marchés
doivent préciser comment interpréter I'expressiofaible valeur” aux fins de
déroger a I'obligation de publication internatiomale I'invitation a participer a une
procédure de préqualification. Les réglements etiarea de passation des marchés
doivent également expliquer dans ce contexte quéailasle valeur du marché ne
justifie pas a elle seule d’exclure la participatimternationale de fournisseurs ou
d’entrepreneurs (contrairement aux marchés nationaigés a I'article 8): des
fournisseurs ou entrepreneurs internationaux peudemc décider de participer a
une procédure n'ayant pas été annoncée internadtioeat, par exemple en
répondant a un avis national ou publié sur Intefhet

Article 19. Abandon de la passation de marché

Les réglements en matiére de passation des mambédsmient fournir aux entités

adjudicatrices des orientations détaillées surehéue de leur pouvoir d’abandonner
la procédure de passation de marché et sur leponsabilité éventuelle en vertu de
la législation sur les marchés publics et de toauére disposition de la législation

de I'Etat adoptant prévoyant la responsabilité it des actes administratifs.

Article 20. Rejet des soumissions anormalement bses

1. Les réglements en matiére de passation des émrdbivent renvoyer a la
Iégislation applicable pouvant imposer a [Ientité@juicatrice de rejeter la
soumission, par exemple, en cas d’infraction (tejlee le blanchiment d’argent) ou
de pratiques illicites (telles que le non-respees abligations touchant le salaire
minimum ou la sécurité sociale), et établir aineeulistinction entre ces situations
et celles visées par cet article. lls devraientsaegpliquer la notion de soumission
anormalement basse, en particulier dans le contedten appel d'offres

international.

2. Les reglements en matiere de passation des émrdbivent aussi préciser
quel type d’informations I'entité adjudicatrice gedemander dans la procédure
d’explication du prix visée dans cet article et qnatagraphes 4 a 8 du commentaire
de l'article dans le Guide. lls peuvent préseneeidtitude de rejeter ou d’accepter
la soumission anormalement basse, reconnaissantl'@ualuation du risque lié a
I'exécution est par nature trés subjective, ou décide limiter cette latitude.

Article 21. Exclusion d'un fournisseur ou entrepeneur de la procédure de
passation de marché au motif d’incitations de sa pf d’'un avantage
concurrentiel injuste ou d’un conflit d'intéréts

1. Les reglements en matiére de passation des émrdhvraient aider I'entité
adjudicatrice a déterminer si des faits justifiedtexclure un fournisseur ou

19 Dans ce contexte, voir par. 5 et 6 du commentaé&article 18 dans le Guide.
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entrepreneur de la passation de marché en raisowitdtions de sa part, d'un

avantage concurrentiel injuste ou de conflits @méts, de maniére a éviter toute
application abusive de cet article.

2. La Loi type n’exige pas de définir les notiorisées par cet article. Si un Etat
adoptant décide de le faire, il voudra peut-étrairt&compte des considérations
émises dans le commentaire de cet article dansuideG S’il existe des définitions
juridiques pertinentes de ces notions dans un BEtuptant, les réglements en
matiére de passation des marchés devraient préswirdiffusion en tant que textes
juridiques régissant la passation des marchés codfment a I'article 5 de la Loi
type. S’il n'en existe pas, les réglements en matide passation des marchés
devraient donner des exemples de cas constituam¢ ebnstituant pas des pratiques
visées par cet article. Par exemple, ils devrai@mierdire aux consultants
intervenant dans la rédaction du dossier de stdlicin de participer a la procédure
de passation de marché pour laquelle ce dossieutdiste. lls devraient aussi régir
la participation de filiales a une méme procéduee mhssation de marché. Dans
certains pays, la pratique est de définir une aimn par référence a un seuil
minimum; les Etats adoptants souhaitant suivreecafiproche sont invités a veiller
a ce que ce seuil soit adapté aux circonstances.

3. Les réglements en matiére de passation des #émratevront en outre

probablement renvoyer & d’autres branches du di®itEtat adoptant, telles que la
Iégislation antimonopole, pour éviter une confusioatile, des incohérences et une
interprétation incorrecte des politiques anticotiap de I'Etat en question.

Article 22. Acceptation de la soumission retenuet entrée en vigueur du marché

1. Les réglements en matiére de passation des émrdbivent fixer la durée
minimale du délai d’'attente. Plusieurs points doivétre pris en considération a
cette fin, notamment l'incidence qu’elle aura saes lobjectifs généraux de la Loi
type. Lincidence d’'un long délai d'attente sur les(its sera certes prise en compte
par les fournisseurs ou entrepreneurs dans leumission et dans leur décision de
participer a une passation de marché, mais le didarait étre suffisamment long
pour permettre de contester la procédure. Les Eddtsptants voudront peut-&tre
fixer plusieurs délais d'attente pour différentspaég de passation de marchés,
compte tenu de la difficulté a déterminer si legleé et procédures applicables ont
été suivies, mais ils doivent noter que des délap longs peuvent ne pas convenir
dans le cas des encheéres électroniques inverségsseaccords-cadres ouverts, qui
supposent une attribution rapide et ou le nombrdaetomplexité des questions
susceptibles de recours sont limités. En revanahe, passation de marché portant
sur des infrastructures peut nécessiter une péribeeamen plus longue. La durée
du délai d'attente peut étre exprimée en jours ablas ou calendaires, selon la
durée et le nombre de jours non ouvrables pouvatree en ligne de compte. Il
convient de garder a I'esprit que le but premierdeélai d’attente est de donner aux
fournisseurs ou entrepreneurs le temps de décitller ntestent la décision de
I'entité adjudicatrice d’accepter la soumissionedenir. Le délai d’attente est donc
censé étre aussi bref que les circonstances le gimt, de maniére a ne pas
perturber indiment la passation de marché elle-mé@&mecas de contestation, les
dispositions du chapitre VIII de la Loi type traitede la suspension de la procédure
de passation de marché et d’autres mesures appespri
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2. Les reéglements en matiére de passation des émrdevraient donner des
exemples de considérations urgentes d'intérét géngouvant justifier de ne pas
appliquer de délai d’attente et veiller a ce quHeseci soient compatibles avec les
motifs justifiant la levée d’une interdiction d'e@ée en vigueur du marché en vertu
de l'article 65 ou la levée de la suspension aatiicpe en vertu de l'article 67

(voir a la section X ci-aprés I'examen de ces goes). Comme il est noté plus haut
a la section II.C en ce qui concerne les marchégaitde valeur, il faut envisager,

dans les réglements en matiére de passation deshésard’aligner le seuil en deca
duquel un tel marché serait exempt de I'applicatthn délai d’attente en vertu du
paragraphe 3 b) de l'article 22 sur d’autres sguikls que ceux justifiant une
dérogation a I'obligation de publier I'avis d’attrition du marché (visé a I'article

23-2) ou le recours a une procédure de demandeixiévisé a l'article 29-2).

3. Les reglements en matiére de passation des émrdhvraient préciser dans
quelles circonstances un contrat écrit peut étrigégxcompte tenu du fait qu’une

telle exigence peut étre particulierement lourdeurpoles fournisseurs ou

entrepreneurs étrangers, et si I'Etat adoptant Bapdes mesures de vérification de
'authenticité de la signature. De méme, ils deendi préciser dans quelles
circonstances le marché doit étre approuvé parautee autorité avant d’entrer en
vigueur (par exemple, seulement si le marché dépass certaine valeur).

4. Les réglements en matiére de passation des #mrdievraient donner des
orientations sur ce qu'il convient de faire si tufnisseur ou entrepreneur retenu ne
conclut pas de marché le moment venu et sur la énand’éviter tout abus du
pouvoir discrétionnaire qu'a l'entité adjudicatricdlabandonner la passation de
marché ou d’attribuer le marché a la soumissionante. Les considérations émises
ci-aprés dans un contexte semblable a propos dietear43 et 57 s’appliquent ici.

5. |l serait bon que les réglements en matiere aesg@tion des marchés traitent
des questions de retour d’information. Celui-citeea une possibilité pour I'entité
adjudicatrice mais les réglements en matiére desgimm des marchés peuvent
souligner son utilité en particulier dans le coméeses accords-cadres, ou des achats
récurrents bénéficieront d’'une amélioration desnsissions. lls devraient prévoir
des garanties minimales de régularit¢é de la proeedet de transparence et
traiter de ces garanties en particulier dans legeda de la nécessité de préserver la
confidentialité  d’informations  commerciales seneibl lors du retour
d’information?o.

Article 23. Publication de l'avis d’attribution du marché ou de I'accord-cadre

1. Les réglements en matiére de passation des #émrdoivent préciser les
modalités de publication des informations viséenssdaet articlé! et régir en détail
celles de la publication périodique des avis diatttion relevant d’'un accord-cadre.

2. Les reglements en matiére de passation des #mrfixeront un montant
minimum en-deca duquel I'obligation de publicatioe s’appliquera pas. Ce faisant,
comme il est noté plus haut a la section II.C, disivent veiller au traitement
cohérent des marchés de faible valeur dans I'Edmiptant. Il serait bon dans ce

20 Pour des indications sur ce point, voir par. 2Z87adu commentaire de I'article 22 dans le Guide.
21 Pour les normes minimales concernant la publecatie ce type d’'informations, voir le

commentaire de I'article 5 dans le Guide.
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contexte de préciser dans les réglements en mali@ngassation des marchés que la
dérogation a l'obligation de publication visée aarggraphe 2 concerne les marchés
de faible valeur attribués au titre d’'un accord+eadmais probablement pas les
accords-cadres eux-mémes, puisque la valeur cuntdéemarchés attribués au titre
d'un accord-cadre dépassera probablement le segil f

Article 24. Confidentialité

1. Les réglements en matiere de passation des #mmbbivent fournir, sinon une
liste exhaustive des informations visées au pamggal de cet article, au moins
leurs sources juridiques, en particulier pour ce gst des informations dont la
non-divulgation est nécessaire pour protéger deé&éts essentiels de la sécurité de
I'Etat adoptant ou dont la divulgation “nuirait & toncurrence loyale”. Si elles ne
sont pas réglementées, ces notions pourraientiigeprétées au sens tres large par
I'entité adjudicatrice pour soustraire certainesfoimations a [I'obligation de
divulgation au nom de la confidentialité. D’autrdsanches du droit peuvent
considérer certaines informations comme classifiéeles reglements en matiere de
passation des marchés peuvent y renvoyer; danstrd&ucas, ils devraient
eux-mémes limiter clairement la portée des notiopsrtinentes visées au
paragraphe 1 de cet article.

2.  Comme il est noté plus haut a la section I.8s Féglements en matiere de
passation des marchés peuvent traiter des meswesl’entité adjudicatrice peut
prendre a I'égard des fournisseurs ou entreprenetirde leurs sous-traitants pour
protéger des informations classifiées dans le cdatd’un marché précis, en plus de
la protection juridique générale visée au parageaphlls devraient aussi expliquer
dans quelles situations ces mesures peuvent sdigusbu étre exigées par la
Iégislation en raison du caractére sensible dejdtldu marché ou de I'existence
d’informations classifiées méme si celui-ci n'estspsensible (par exemple, s’il faut
préserver la confidentialité des informations canemt le moment ou le lieu de la
livraison), ou les deux. Les réglements en matigepassation des marchés devront
peut-étre renvoyer a d'autres branches du droit.

Article 25. Procés-verbal et dossiers de la prodére de passation de marché

1. Les reglements en matiére de passation des émrdevraient prévoir des

conditions strictes concernant le dossier de lasgiéen de marché, propres a en
assurer I'exactitude et I'exhaustivité, de sortéilqouisse étre utilisé efficacement

par des fournisseurs ou entrepreneurs lésés etl’patres organes compétents aux
fins de contestation, d'audit, de contréle et deesuision. lls doivent traiter de

qguestions telles que la forme et les modalitésadéehue du dossier, le moment ou
les informations et les documents sont versés assido et I'ampleur de la

divulgation des informations pertinentes du dossiedivers groupes de personnes
intéressées a y avoir acces.

2. Les réglements en matiere de passation des émrdevraient exiger que
I'entité adjudicatrice accorde aux personnes asém$ un acces rapide aux parties
pertinentes du dossier, puisque retarder la ditidga par exemple, jusque I'entrée
en vigueur du marché pourrait priver les fournisseau entrepreneurs d’'un recours
réel. Puisque la divulgation de certaines informasi (par exemple, des
informations plus détaillées sur la conduite deptacédure de passation de marché)
peut étre contestée par les fournisseurs ou emmneprs au motif qu’elle nuit a la
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concurrence loyale et a leurs intéréts commercitdgitimes, les réglements en
matiére de passation des marchés peuvent exigerl'gogté adjudicatrice, dans
certains marchés particulierement sensibles, armoreux fournisseurs ou
entrepreneurs dans le dossier de sollicitation isbention de divulguer des parties
du dossier concernant la conduite de la procédwepdssation de marché les
intéressant.

3.  Comme il a été dit plus haut dans le contextd’alticle 24, les réglements en
matiére de passation des marchés doivent fourimignsune liste exhaustive des
informations visées au paragraphe 4 de cet artide, moins leurs sources
juridiques, en particulier pour ce qui est des infations dont la non-divulgation
est nécessaire pour protéger des intéréts esseunlgela sécurité de I'Etat adoptant
ou dont la divulgation “nuirait & la concurrence/dte”. Ces informations pourraient
étre interprétées au sens treés large par I'entli@édicatrice pour ne pas divulguer
certaines informations du dossier au nom de laidentialité. D’autres branches du
droit peuvent considérer certaines informations menclassifiées et les réglements
en matiére de passation des marchés peuvent y yenvdans d’'autres cas, ils
devraient eux-mémes limiter clairement la portés detions pertinentes visées au
paragraphe 4 de cet article.

4. Les reglements en matiére de passation des émmbbivent énoncer toutes les
informations a verser au dossier de la passationn@d@ché en plus de celles
expressément visées dans la loi méme (voir dansontexte l'article 25-1 w)). Par
exemple, les réglements en matiére de passationnagshés peuvent exiger d'y
consigner la soumission d’offres tardives ou d’ynti@nner tous les écarts mineurs
et erreurs ou omissions mineures relevés lors deathen et de I'évaluation des
offres et les mesures prises a leur égard.

5. Si I'Etat adoptant estime que les régles etdesctives internes applicables
devraient également étre conservées avec le pnorbsd et le dossier de la
passation de marché, les réglements en matiéreadeapon des marchés ou les
orientations émanant de I'organisme public de pémsades marchés ou d’'un autre
organisme peuvent l'exiger.

Article 26. Code de conduite

1. Selon la tradition juridique des Etats adoptants code de conduite destiné
spécifiguement au personnel intervenant dans lasgt@msy des marchés peut étre
incorporé au droit administratif de I'Etat concerrgu niveau des réglements en
matiére de passation des marchés et en tant qtie plarceux-ci.

2. Le cas échéant, si ce code de conduite est adafgiarément des réglements
en matiére de passation des marchés, ceux-ci doipedciser comment il sera
rapidement mis a la disposition du public et systiquement tenu a jogd

22 \Joir dans ce contexte le commentaire du Guidel'suticle 5-1 de la Loi type, ou une exigence
similaire s’applique aux textes juridiques d’applion générale.
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Sujets a traiter dans les reglements en matierde passation
des marchés dans le contexte des questions génésale
soulevées par les dispositions du chapitre 1l de laoi type
(Méthodes de passation des marchés et conditions
d'utilisation de ces méthodes; sollicitation et agide
passation de marché)

1. Les réglements en matiere de passation des #mrdbivent indiquer dans

qguelle publication doivent paraitre I'invitation sbumettre une offre ou a présenter
d’autres soumissions, ou encore un avis préalaldepdssation de marché. lls
doivent aussi préciser les moyens et les modat&publication de ces invitations

et avis. La publication peut se faire sur papiear poie électronique ou les deux,
comme indiqué dans le commentaire de I'article Bsdie Guide.

2. Les reglements en matiére de passation des émmtbivent établir des regles
de publication de [linvitation a soumettre une effou a présenter d’autres
soumissions au plan international, c’est-a-dire sdales médias a diffusion
internationale, de telle maniére qu'elle soit die auprés d'une communauté
internationale de fournisseurs et d’entrepreneudans une langue qu’ils

comprennent.

3. Les reglements en matiere de passation des #mngluvent en outre exiger
que les entités adjudicatrices publient linvitatica soumettre une offre ou a
présenter d’autres soumissions par des moyens &ugptaires permettant au plus
grand nombre de fournisseurs et d’entrepreneurspmdre connaissance de la
procédure de passation de marché. Il peut s’agiregample d’afficher l'invitation
sur des panneaux officiels, de l'insérer dans ukkebin des marchés ou de I'envoyer
aux chambres de commerce, aux missions commercé&langeres présentes dans
le pays et aux missions commerciales de celui-cil'&ranger. Si I'entité
adjudicatrice utilise des moyens électroniques delipité et de communication, les
réeglements en matiere de passation des marchésepelwi permettre d’inclure
dans I'invitation un lien Web vers le dossier ddlisitation.

4. Les reglements en matiére de passation des émrgbivent traiter en détail
des exceptions a la régle générale de publicatimermationale de [I'invitation
— passation de marché national ou marché dontitéeatjudicatrice estime que, du
fait de sa faible valeur, il n’intéressera probabdmt pas de fournisseurs ou
entrepreneurs étrangers. Les questions a traites da contexte des marchés de
faible valeur sont examinées plus haut a la seclidh Comme cela y est indiqué,
les réglements en matiére de passation des mardbésent définir de facon
cohérente ce qu'est un marché de faible valeur fing de [l'application des
dérogations pertinentes de la Loi type. Il impoétecet égard d’expliquer dans les
réeglements en matiére de passation des marchédanseles deux cas ou s’applique
la dérogation a l'obligation de publication intetiomale, I'entité adjudicatrice peut
toujours recourir a la sollicitation internationald elle ne le fait pas mais que des
fournisseurs ou entrepreneurs étrangers souhap@riiciper (par exemple s’ils ont
VU une annonce sur Internet), ils doivent y étreoasés.

5.  Comme il est noté plus haut dans le contextd’atéicle 8, les réglements en
matiére de passation des marchés doivent préciserniotifs du recours a la
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passation de marché national; si ces motifs soohé&s dans d’autres dispositions
de la législation de I'Etat adoptant, les réglemserh matiére de passation des
marchés doivent y renvoyer.

Sujets a traiter dans les reglements en matiéide passation
des marchés dans le contexte de certains articles d
chapitre Il de la Loi type (Appel d’'offres ouvert), dans
I'ordre des articles

Article 38. Communication du dossier de sollicitaon

Les considérations exprimées plus haut a la sedti@hconcernant le prix qui peut
étre demandé pour le dossier de sollicitation viafgur cet article.

Article 39. Teneur du dossier de sollicitation

1. Si le dossier de sollicitation doit comporter awins des renseignements
s'ajoutant a ceux énumérés dans la loi, les réeghtenen matieére de passation des
marchés doivent le préciser ou renvoyer a d’autlispositions de la |égislation de

I'Etat adoptant donnant la liste de ces renseigngme

2. Dans le contexte du paragraphe g) de l'artisiela promotion des petites et
moyennes entreprises est un élément de la politigeeioéconomique du

gouvernement concerné, les réglements en matiérepaksation des marchés
peuvent encourager les entités adjudicatrices asager d'autoriser dans le dossier
de sollicitation les soumissions partielles.

Article 40. Présentation des offres

1. Les reglements en matiére de passation des émrdievraient contenir ou

demander que soient publiées des orientations su@rsd aspects de la soumission
des offres dans un environnement sans papier.digedt exiger que le systéme de
I'entité adjudicatrice garantisse au moins que melpuisse avoir accés a la teneur
des offres entre leur réception par I'entité adgadiice et le moment fixé pour leur
ouverture officielle. Il doit aussi garantir que usEs les personnes autorisées,
clairement identifiées auprés de lui, auront leitdddouvrir les offres au moment de

'ouverture officielle et auront accés a leur conteaux stades ultérieurs de la
procédure de passation de marché. Le systéme dssi &tre configuré de maniére a
permettre la tracabilité de toutes les opérationacernant les offres présentées,
notamment I'heure et la date exactes de leur rémepta vérification de I'identité

des personnes qui y ont eu accés et du momentles glont eu accés, et si des
offres censées étre inaccessibles ont été compesmisl altérées. Des mesures
appropriées devraient permettre d'assurer que dfessone seront pas supprimées,
endommagées ni altérées par d’autres moyens namisés lors de leur ouverture et
de leur utilisation ultérieure. Les normes et mégm utilisées devraient étre a la
mesure du risque. Un niveau élevé d’authentificattd de sécurité peut étre obtenu
au moyen de diverses technologies commercialesodibfes a tout moment mais ne
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convenant pas dans le cas de marchés de faiblairvatea faible risque. Le choix
doit donc se faire sur la base d’une analyse cautsitage33.

2. Dans les cas ou le systeme de réception dessofffe permet pas d’'établir avec
précision le moment de réception, I'entité adjuttice aura peut-étre besoin d’'une
certaine latitude pour fixer le degré de préciserec lequel ce moment doit étre
enregistré. Les réglements en matiére de passatsnmarchés devraient toutefois
réglementer cette latitude par référence aux normegliques applicables du
commerce électronique, de maniére a empécher lgs etba assurer I'objectivité.

3. Il est admis que des défaillances inévitables siestémes automatisés peuvent
empécher les fournisseurs ou les entrepreneurodmettre leur offre avant la date
limite. Les réglements en matiére de passation rdaschés doivent traiter de ces
situations et proposer des options permettant @titée adjudicatrice d'y faire face.
Par exemple, comme indiqué dans le commentair€adicle 40 dans le Guide, en
cas de défaillance, l'entité adjudicatrice doit etétiner si le systeme peut étre
rétabli suffisamment vite pour poursuivre la proaéd de passation de marché et,
dans l'affirmative, si une prorogation du délai geésentation des offres serait
nécessaire. Toutefois, si elle établit qu'une diface du systéeme I'empéche de
poursuivre la passation de marché, elle peut I'dbaner et annoncer une nouvelle
procédure. Les défaillances des systémes autorsadisés a des actes irréfléchis ou
intentionnels de I'entité adjudicatrice ainsi ques Idécisions qu’elle prend pour
résoudre les problémes causés par la défaillancm dystéme automatisé sont
susceptibles de recours de la part des fournissstuesitrepreneurs |ésés en vertu du
chapitre VIII de la Loi typa+.

Article 42. Ouverture des offres

1. Les réglements en matiere de passation des #émrdbivent traiter en détail
des moyens et modalités de la présence physiqueirtuelle des fournisseurs et
entrepreneurs a l'ouverture des offres. Ils doiveriger que I'entité adjudicatrice
décidant de recourir exclusivement ou partiellemeat des moyens de
communication sans papier pour la procédure de gpass de marché fixe des
modalités d'ouverture des offres (lieu, mode, tenwisprocédures d’ouverture)
permettant la présence physique ou virtuelle desnisseurs ou entrepreneurs. lls
peuvent énumérer les éléments a prendre en congite ces situations, tels que le
décalage horaire, la nécessité de prévoir outrdiele physique d’ouverture des
offres les moyens d’'assurer la participation de xcegui ne peuvent étre
physiquement présents ou la possibilité de chaisitieu virtuebs.

2. Comme indiqué plus haut dans le contexte detidlar 7, les réglements en
matiére de passation des marchés doivent traiterodiens telles que les moyens de
communication “couramment utilisés” permettant “garticiper pleinement et en
direct aux réunions”. A propos de cette derniéréiom ils peuvent s’inspirer de
I'explication donnée au paragraphe 3 du commentdéd’article 42 dans le Guide:
“pleinement et en direct” signifie que les fourrdess ou entrepreneurs doivent
pouvoir recevoir directement la totalité des infatons données lors de
I'ouverture. Ces informations comprennent les armmsnfaites conformément au

23 Par. 3 du commentaire de l'article 40 dans ledgui
24 Par. 6 du commentaire de l'article 40 dans ledgui
25 Pour I'’examen des dispositions pertinentes, i@commentaire de I'article 7-4 dans le Guide.
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paragraphe 3 de l'article. Les fournisseurs ou egrEneurs doivent aussi pouvoir
intervenir s’ils constatent des irrégularités owrdrisions, au méme titre que s'ils
étaient physiquement présents. Quelle que soit Ethode utilisée, toutes les
informations pertinentes doivent étre communiquéasix fournisseurs ou
entrepreneurs suffisamment tét pour leur permettomformément aux dispositions
de l'article 7-4, de participer a I'ouverture deffres.

3. Les réglements en matiére de passation des émmthivent aussi prévoir des
garanties spécifiques pour l'ouverture automatidée offres, notamment: a) seules
les personnes autorisées, clairement identifié@sésudu systéme, auront le droit de
fixer ou de modifier dans le systtme le moment d&ture des offres
conformément au paragraphe 1 de larticle sans empcomettre la sécurité,
I'intégrité et la confidentialité; b) seules cesrgannes auront le droit d’ouvrir les
offres au moment fixé. Les réglements peuvent exig€au moins deux personnes
autorisées procédent en une action simultanée @vdiure des offres. Dans ce
contexte, l'expression “action simultanée” signifaue les personnes autorisées
désignées ouvriront a peu prés en méme temps lesemarties d’'une offre, en
enregistrant le moment de I'ouverture et la natdes parties ouvertes; c¢) avant
I'ouverture, le systéme devrait confirmer la sétudes offres en vérifiant qu'aucun
acces non autorisé n'a été détecté; d) les persoantorisées devraient étre dotées
de moyens appropriés pour vérifier I'authenticitd’'imtégrité des offres et s’assurer
gu’elles ont été présentées dans les délais, samgop y apporter de modification;
e) des mesures devraient étre en place pour empé@cieel’'intégrité des offres soit
compromise, qu’elles soient supprimées ou que késye soit détruit lorsqu'il les
ouvre, notamment par un virus ou une infection kime; f) le systéme doit
également étre configuré de maniére a permettre rateacer I'ensemble des
opérations effectuées a l'ouverture des offresaamment d’identifier la personne
ayant ouvert chaque offre et ses parties, et derohdter la date et I'heure
d'ouverture de chacune; et g) il doit aussi garamue seules les personnes
autorisées a étudier la teneur et les données diffne (telles que les membres d’'un
comité d’évaluation ou des auditeurs aux stadesgrieltirs de la procédure de
passation) pourront y avoir acces par la $@ite

Article 43. Examen et évaluation des offres

1. Les réglements en matiere de passation des émrdbvraient expliquer en
qguoi des notions telles que celles d’écart minelierreur et d’omission différent
des erreurs arithmétiques dont la correction estjgge a l'article 16 de la Loi type.
Ils doivent souligner que les écarts, erreurs oussibns pouvant étre corrigés sans
modifier I'offre quant au fond devraient étre actages, par exemple ceux qui ne
modifient pas substantiellement les caractérissgumnditions et autres stipulations
énoncées dans le dossier de sollicitation. Cependame correction d’erreur ou
d’omission ne peut en aucun cas entrainer une rncatibn de fond des
soumissions, telle qu’'une modification ayant potfetede qualifier un fournisseur
ou entrepreneur non qualifié ou de rendre conforme soumission non conforme.
Les réglements en matiere de passation des madhwédaient donner des exemples
concrets d’écarts, erreurs et omissions acceptadtlésacceptables.

26 Par. 6 et 7 du commentaire de l'article 42 dan&uide.

28



VI.

2. Les reglements en matiére de passation des éwmrdevraient prévoir des

régles concernant la quantification des écarts mmet des erreurs et omissions et
leur prise en compte lors de I'examen et de I'éatin des offres de facon que

celles-ci puissent étre comparées objectivemeggeitablement.

3. Les réglements en matiére de passation des émrcoivent établir des
garanties procédurales pour atténuer le risque rdiques discriminatoires dans
I'application des dispositions concernant la coti@t et la quantification des écarts
mineurs et des erreurs et omissions, par exemple egigeant que Ientité

adjudicatrice consigne tout écart mineur et toutew ou omission relevés lors de
I'’examen et I'évaluation et les mesures prisesua égard.

4. Pour traiter exhaustivement toutes les questidesreur ou d’omission dans

les soumissions et celles d’éventuelles clarifaasi et corrections par l'entité
adjudicatrice ou par un fournisseur ou entreprené&s reglements en matiere de
passation des marchés devront peut-étre renvoyelr@iti des contrats et a d’autres
branches du droit de I'Etat adoptant, ainsi qu'adispositions d’un accord

international auquel I'Etat adoptant peut étre igatomme I’AMP de 'OMC.

5.  En ce qui concerne les paragraphes 5 et 6 d#icle les reglements en
matiére de passation des marchés doivent aidetiteadjudicatrice a choisir parmi
les options que propose cet article si le fournisseu I'entrepreneur retenu ne
confirme pas ses qualifications: abandonner |la ¢dace de passation de marché ou
attribuer le marché a l'offre suivante. L'entité jadicatrice devrait étre tenue
d’évaluer les conséquences d'un abandon de la duveéde passation de marché,
en particulier les colts d’'une autre méthode desaaen. Elle ne devrait pas étre
encouragée a choisir systématiquement de prendféel’ suivante. Elle peut étre
amenée a abandonner la procédure de passation dehémapar exemple, si elle
soupconne une collusion entre le fournisseur ontlapreneur ayant présenté I'offre
a retenir et celui ayant présenté l'offre suivanpejsque cela pourrait I'amener a
accepter une offre d’'un prix anormalement élevés kkéglements en matiére de
passation des marchés doivent exiger que I'entifi@dicatrice consigne les détails
des procédures envisagées aux paragraphes 5 et lartiele si elles ont été
appliquées, ainsi que ses décisions et les raiderelles-ci.

Sujets a traiter dans les reglements en matierde passation
des marchés dans le contexte des méthodes de paegsat
visées au chapitre IV de la Loi type (Procédures ogernant
I'appel d'offres restreint, la demande de prix et& demande
de propositions sans négociation)

Appel d’offres restreint et sollicitation directe dans la demande de
propositions

1. Dans le contexte de I'appel d'offres restreintde la demande de propositions
pour des articles qui ne sont disponibles qu'auptBsn nombre limité de
fournisseurs ou d’entrepreneurs, les reglementmatiere de passation des marchés
doivent traiter de la question de la définition eharché et de la garantie consistant
en l'obligation pour I'entité adjudicatrice d'inet tous les fournisseurs ou
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entrepreneurs susceptibles de livrer les articlesgeestion. Dans ce contexte, ils
devraient traiter de I'exigence d’'un avis préalatke passation de marché et de ses
incidences sur la procédure, et prévoir en pargcutjue si des fournisseurs ou
entrepreneurs jusque-la inconnus répondent a I'gniéalable, ils doivent étre
autorisés a soumettre une offre ou une propositormoins qu’ils ne soient
disqualifiés ou ne répondent pas, de quelque auteiére, aux conditions de l'avis.
Les réglements en matiére de passation des maddigsnt exiger I'appel d’offres
ouvert avec sollicitation publique et sans resioict ou préqualification lorsque
I'’étendue du marché n’est pas pleinement connueauprise, en particulier en ce
qui concerne les fournisseurs ou entrepreneursngera et leur intérét pour les
procédures de passation des marchés de I'Etat aniopt

2. Les reglements en matiére de passation des émrclevraient traiter de

mesures visant a réduire les risques de créer uharge administrative

supplémentaire et de retarder la procédure de passde marché si un fournisseur
ou entrepreneur supplémentaire se présentait, aoteptu des articles 14 et 15 qui
exigent de laisser aux fournisseurs ou entreprensuffisamment de temps pour
présenter leurs soumissions. Les réglements enématie passation des marchés
peuvent exiger que soit incluse dans l'avis prélelabne déclaration priant les

fournisseurs ou entrepreneurs intéressés de se fannaitre aupres de l'entité
adjudicatrice avant la date a laquelle le dossier swllicitation sera publié et

communiqué aux fournisseurs et entrepreneurs codau®ntité adjudicatrice.

3. S’agissant de la sollicitation directe visangwter les colts disproportionnés
de I'examen d'un trop grand nombre d’offres ou depwsitions par rapport a la
valeur du marché, les reglements en matiére deafiagsdes marchés doivent fixer
un nombre minimum raisonnable de fournisseurs aantiépreneurs, tel que cing,
pour assurer une concurrence effective, et traderla sélection objective des
fournisseurs ou entrepreneurs qui seront invitégadticiper (“premier arrivé,
premier servi”, tirage au sort, roulement ou autrede de sélection aléatoire sur un
marché tel que celui des produits de base).

Demande de prix

1. Les réglements en matiére de passation des #émrdoivent préciser les
conditions et régles d'utilisation de cette méthosle tenant compte du fait que
I'essentiel est d'assurer une transparence adégetdat donné qu’une passation de
marché menée avec cette méthode ne doit pas obligatent étre précédée d’'un
avis de passation de marché et que le marché estigneeut étre inférieur au seuil
de publication d'un avis public individuel d’attibon visé a larticle 23. lls

devraient énumérer les types d’articles pour lelquette méthode de passation
peut étre utilisée. lls pourraient imposer d'uBlis des termes commerciaux
reconnus, en particulier les INCOTERMS, ou d'autdsscriptions commerciales
courantes — telles que celles des marchés desdkghes de I'information et des

communications — de sorte que les articles disdesildans le commerce pour
lesquels la méthode est concue puissent étre défiar référence a des normes
sectorielles.

2. Les réglements en matiere de passation des #émrdevraient exiger que
I'entité adjudicatrice envisage toujours d’autredusions que la demande de prix,
notamment la ou les achats électroniques sont devéa norme. Les méthodes
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électroniques de demande de prix peuvent généraltemdére particulierement
économiques pour les marchés de faible valeur esiaassurer une sélection plus
transparente.

3.  Quand il n'y a pas d’autre possibilité, les Bgents en matiére de passation
des marchés doivent régir les modalités d’idemdifien des participants pour que la
sélection des participants a la procédure de dematedprix ne se fasse pas d'une
maniére qui restreigne I'accés au marché ou peemate utilisation abusive de la
procédure. Un exemple d'utilisation abusive peuteéta sélection de deux
fournisseurs ou entrepreneurs aux prix notoireméletvés ou géographiquement
éloignés de maniéere a pouvoir orienter le choixsven troisieme, le fournisseur ou
entrepreneur choisi, ou de fournisseurs ou entrepnes appartenant a un groupe de
sociétés ou soumis a une autre forme de contrdl@nfiier ou de gestion commun.
Les reglements en matiere de passation des mamdésent imposer de comparer
les offres passées ou d’assurer un roulement deshifseurs ou entrepreneurs en
cas d’'achat occasionnel des mémes articles. Lsatilbn de catalogues électroniques
comme source de prix peut en particulier étre abérgie comme un moyen
d’améliorer la transparence pour la sélection desrrfisseurs ou entrepreneurs
auxquels adresser une demande de prix, cette m#epbuvant étre évaluée par
rapport aux fournisseurs ou entrepreneurs dont datlogues contiennent les
articles pertinents. Bien que la Loi type ne l'inggopas, les réglements en matiére
de passation des marchés peuvent aussi exigerblication d’'un avis préalable de
passation de marché comme dans d’autres formes oflecitation directe. lls
peuvent instaurer des procédures spéciales de aenservant a identifier les
fournisseurs ou entrepreneurs retenus par cettdhadéf de maniére a permettre
I’évaluation des attributions a répétition.

Demande de propositions sans négociation

1. Outre les questions évoquées plus haut a prdpd&ppel d'offres restreint et

de la sollicitation directe dans la demande de psitons, les réglements en
matiére de passation des marchés devraient explideigiet de cette méthode de
passation de marchés et illustrer par des exeniptesituations dans lesquelles elle
peut utilement étre utilisée. Ills devraient ausdliditer clairement en quoi

consistent les caractéristiques “techniques, caialiés et de performance” des
propositions et leurs “aspects financiers”. Des neples concrets d’éléments de
propositions pouvant relever de lI'une ou l'autre abs catégories figurent dans le
commentaire du Guide concernant la demande de pitipos sans négociatién

2. Les reglements en matiére de passation des émrdbivent préciser quels
renseignements non prévus dans la loi I'entité didptrice doit au minimum
inclure dans le dossier de sollicitation. Si cessagnements sont précisés dans
d’autres dispositions de la Iégislation de I'Etatoptant, les réglements en matiére
de passation des marchés doivent y renvoyer.

3. Les considérations relatives au prix demandér geudossier de sollicitation
sont traitées plus haut a la section Il.D et soattipentes dans le contexte de

27 Par. 2 du commentaire du Guide, partie Descripgénérale et principales questions de
politique générale concernant la demande de préipasi sans négociation.
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VII.

I'article 47-2 h) et i). Les réglements en matiéie passation des marchés devraient
donc les traiter aussi dans le contexte de cettihodé de passation de marché.

4. Sila législation de I'Etat adoptant sur la paEm des marchés le permet, les
réeglements en matiére de passation des marchésepepvévoir une variante de

cette méthode pouvant convenir a une passation deh@& dont I'objet est plus

simple: I'entité adjudicatrice peut sélectionnemlaposition a retenir sur la base du
prix des propositions répondant aux exigences fecles, qualitatives et de

performance minimales ou les dépassant, pour aufaetcela soit précisé dans la
déclaration des criteres d’évaluation figurant ddisvitation et la demande de

propositions. Cette approche peut convenir dancéssou I'entité adjudicatrice n'a

pas besoin d'évaluer les caractéristiques techsiggealitatives et de performance
des propositions ni d’attribuer des notes, mai® fun seuil permettant de mesurer
ces caractéristiques a un niveau tellement élevé tpus les fournisseurs ou
entrepreneurs dont les propositions se classen¢ aiveau ou au-dessus peuvent
selon toute probabilité exécuter le marché aveaegré plus ou moins équivalent
de compétence. Il ne devrait pas étre nécessainephs dans ces cas d’évaluer les
aspects financiers autres que le prix.

Sujets a traiter dans les reglements en magre de passation
des marchés dans le contexte des méthodes de paesat
visées au chapitre V de la Loi type (Procédures coarnant
I'appel d’offres en deux étapes, la demande de propitions
avec dialogue, la demande de propositions avec négions
conseécutives, les négociations avec appel a la aomence et
la sollicitation d’'une source unique)

Généralités

1. Les reglements en matiére de passation des émrpeuvent contribuer a
rendre plus objective I'évaluation des circonstanapi nécessitent le recours a
'une des méthodes de passation visées au chagitRuisque cette évaluation se
fera pendant la phase de planification du marcks, feglements en matiere de
passation des marchés devraient prévoir des gamrdppropriées a ce stade,
notamment en exigeant que la planification soitiggement documentée et
consignée par écrit.

2. Les reglements en matiére de passation des emrclevraient traiter de

I'assistance d’experts externes pouvant étre feurcéntralement ou par d’autres
sources a l'entité adjudicatrice pour qu’elle sern mesure de mener a bien des
discussions, un dialogue ou des négociations awesetteur privé, d'expliquer ses
besoins de fagon a ce qu'ils soient pleinement gatledment compris par tous les
participants, et d’évaluer les offres résultantes sbrte que ses besoins soient
correctement satisfaits.

3. Les reglements en matiére de passation des émrdhvraient aussi prévoir
des outils de gestion, des structures et des gesaptocédurales pour I'utilisation
des méthodes de passation supposant une interaatien le marché, aux fins
notamment d’empécher les abus ou la corruption. prticulier, dans le cas de
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passations de marchés touchant des questions Benstu des marchés trés
concurrentiels, les réglements en matiere de passdes marchés devraient prévoir
des mesures de surveillance, notamment un auditstepori, et la présence pendant
la procédure d'observateurs extérieurs a I'entd@udicatrice pour évaluer comment
ces méthodes sont utilisées en pratique. Ces mesieeaient viser a empécher que
certains fournisseurs ou entrepreneurs ne soienbrifeés, par exemple en

communiquant des informations différentes a chapaemdant les discussions, le
dialogue ou les négociations, et a réduire le msggue des informations

commercialement sensibles concernant des fournissew des entrepreneurs soient

communiquées a des concurrents, par inadvertan@wament.

Appel d’offres en deux étapes

1. Les reglements en matiére de passation des émrdhvraient aider I'entité
adjudicatrice a évaluer les circonstances dansukdkzp cette méthode de passation
doit étre utilisée. lls pourraient utilement prés¥ndes exemples de cas ou elle a été
utilisée avec succés, notamment pour l'acquisitibarticles de haute technologie
tels que de gros avions de transport de passadesssystémes de communication,
des équipements techniques et des infrastructuges,compris de grandes
installations complexes ou des travaux spécialis®dus généralement, les
reglements en matiére de passation des marchés epeuengager I'entité
adjudicatrice a envisager de recourir a cette nughgil est évident au stade de la
planification du marché qu’elle a peu de chancesbt#nir le meilleur rapport
qualité-prix si elle rédige, sans examiner ce du&fle marché, une description
compléte du marché énoncant I'ensemble des spaétidits techniques, des
caractéristiques de qualité et de performance algjdt du marché, des compétences
attendues des fournisseurs ou entrepreneurs aetateltions de la passation.

2. Les réglements en matiére de passation des émiévraient donner a I'entité
adjudicatrice des orientations sur toutes les datiogs qui devraient étre faites en
appliquant a l'appel d'offres en deux étapes lespdsitions générales concernant
I'appel d'offres ouvert visées au chapitre Il de lloi type. Des exemples de telles
dérogations sont donnés aux paragraphes 1 a 3dmentaire du Guide concernant
les procédures d’appel d'offres en deux étapes.

3. Les reglements en matiere de passation des émrpkuvent compléter les
dispositions de la Loi type en ce qui concerne fdéspntation, I'examen et le rejet
des offres initiales. En particulier, ils peuventuéérer des motifs de rejet des
offres initiales, sur la base de la liste figurant'article 43-2 de la Loi type selon
gu’il convient (étant entendu que les motifs ayardit aux prix des offres ne
seraient pas applicables puisque les offres imisiale comportent pas de prix).

4. Les réglements en matiére de passation des émrdevraient expliquer
I'objet et la nature de la discussion tenue dancaldre de cette méthode, notamment
gu’elle ne comporte pas de négociations contraitggade quelque type que ce soit
et qu’elle peut porter sur tout aspect des offregales non rejetées, sauf le prix. lls
pourraient utilement souligner que tenir des distuss est une option et non une
obligation: I'entité adjudicatrice peut étre a méme préciser et de finaliser les
conditions de la passation de marché sans tenttistlaission, sur la base des offres
initiales recgues.
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5. Les réglements en matiére de passation des émimbdvraient expliquer ce que
signifie offrir a tous les fournisseurs ou entraprers concernés des chances égales
de participer aux discussions. Dans ce contextexpfession “chances égales”
signifie que les fournisseurs ou entrepreneurs s@ittés de maniére aussi égale que
possible compte tenu de l'obligation d’éviter demmouniquer des informations
confidentielles et de la nécessité d’éviter la gsibn. Les réglements en matiére de
passation des marchés doivent établir des mesueeseptant de surveiller que
I'entité adjudicatrice respecte cette exigence delégislation, en l'obligeant par
exemple a consigner et conserver les détails desussions tenues avec chaque
fournisseur ou entrepreneur.

6. Les réglements en matiére de passation des émrdbivent souligner que le
risque de révéler par inadvertance ou d'une autraniéme des informations
commercialement sensibles de fournisseurs ou dpnéneurs concurrents peut
survenir non seulement au stade des discussions asi lors de la formulation
des conditions révisées de la passation de mar€héaformément aux dispositions
de l'article 24, I'entité adjudicatrice doit respecla confidentialité des propositions
techniques des fournisseurs ou entrepreneurs taoutloag du processus. Les
réeglements en matiére de passation des marchésrmofournir des orientations
pratiques a cette fin, par exemple en interdisali¢rtité adjudicatrice de révéler la
source des informations utilisées pour formuler lesractéristiques techniques,
gualitatives et de performance révisées de l'olget marché et en lui imposant
d’éviter d'utiliser dans les conditions révisées te passation de marché des
symboles et une terminologie propres a un seulni@geur ou entrepreneur.

Demande de propositions avec dialogue

1. Les reglements en matiére de passation des émrdhvraient aider I'entité
adjudicatrice a évaluer les circonstances dansukdkzp cette méthode de passation
doit étre utilisée. lls pourraient utilement présgndes exemples de cas ou elle a été
utilisée avec succes, par exemple dans des passadi®@ marchés visant a trouver
des solutions différentes, souvent novatrices, & geoblémes techniques. La
méthode peut convenir par exemple pour des mardbeésavaux d’architecture, de
construction et d’infrastructure visant a réalistes économies d’énergie ou a
promouvoir l'achat public responsable. Dans de tess, il peut y avoir de
nombreuses solutions pour répondre aux besoins '@®ité adjudicatrice: les
matériaux employés peuvent varier et supposerlisation d’'une source d'énergie
(éolienne, solaire ou fossile) plutdt qu'une autrea complexité n'est pas
nécessairement de nature technique: dans les grdjatfrastructure, par exemple,
les différents emplacements et types de travauxverdu étre les principales
variables. Une solution sur mesure peut étre négessdans des projets moins
complexes, par exemple un systéme de communicatoam I'archivage de dossiers
juridiques, qui peut nécessiter des caractérisiquecises telles que I'accessibilité
a long terme, et ou l'excellence technique a sopoirtance. Dans tous ces cas,
I'intérét des solutions et les compétences et cmmsaaces spécialisées des
fournisseurs ou entrepreneurs ne peuvent étre évadue par le dialogue; celui-ci
est essentiel pour déterminer et obtenir la meilegolution compte tenu des
besoins de I'entité adjudicatrice. Le colt d’oppmité découlant de I'absence de
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dialogue avec les fournisseurs ou entrepreneurgdast élevé, alors que les gains
économiques associés au dialogue sont évidents.

2. Les réglements en matiére de passation des émrdbivent expliquer dans
qguels cas cette méthode ne doit pas étre utiliféesque le dialogue suppose
généralement des procédures complexes et longliesne convient pas pour des
articles simples habituellement achetés au moyenma#thodes de passation de
marché ne comportant pas d’interaction avec lesnfigaeurs ou entrepreneurs. Elle
n'‘est pas censée s’appliquer par exemple a desocasles négociations sont
imposées par l'urgence ou le manque de concurref@ns de tels cas, les
négociations avec appel a la concurrence ou lacgalion d’'une source unique sont
autorisées par la Loi type). Elle ne concerne magype de négociations visant
uniquement des diminutions de prix, comme dans fdacédure de demande de
propositions avec négociations consécutives. Ellestn pas non plus censée
s'appliqguer aux situations ou I'entité adjudica¢ricdoit préciser ses besoins et
envisage de formuler pour la passation de march&aut ensemble de conditions
(dont des spécifications) en fonction desquelles dfires peuvent étre présentées,
situations ol la procédure d’appel d’'offres en détapes devrait étre utilisée.

3. Compte tenu des nombreuses similitudes entmpé&hd’offres en deux étapes
et la demande de propositions avec dialogue enetemie conditions d’utilisation et
de caractéristiques, il convient d’'expliquer dares Iréglements en matiére de
passation de marchés I'objectif poursuivi en udifis cette derniére méthode au lieu
de l'appel d'offres en deux étapes. Une de sescipales caractéristiques est
gu’elle ne comporte pas, en dehors des exigencasmnales, un ensemble unique et
complet de conditions de la passation de marchéygggport auquel les soumissions
finales seront évaluées. Pour recourir a la procgdie la demande de propositions
avec dialogue, I'entité adjudicatrice devrait docanclure qu’il sera impossible ou
gu’il ne conviendra pas de formuler pour la passatde marché un ensemble
unique et complet de conditions et qu’il faut dant dialogue avec les fournisseurs
ou entrepreneurs pour que la passation aboutisse.

4. La procédure n'est pas censée amener l'entij@dadhtrice a formuler une
description technique compléte de I'objet du marciméis la méthode ne doit pas
étre utilisée pour remplacer une préparation appéepde la passation de marché.
Pour qu’elle puisse étre utilisée avec succesrégements en matiére de passation
des marchés doivent donc énumérer les questionsaidert au stade de la
planification de la passation et notamment indiques exigences minimales,
techniques et autres, du projet et les paraméteepauvant étre modifiés lors du
dialogue.

5. Les réglements en matiére de passation des émrckevraient expliquer

I'objet et la nature du dialogue tenu dans cettethod@e de passation, et en
particulier que le dialogue peut porter sur toyteat des propositions, y compris le
prix. Méme si le dialogue concerne habituellemexst dspects techniques, qualitatifs
et de performance et des questions juridiques @uttks connexes, I'objet de la
passation de marché et les conditions du marchévegmtupermettre a I'entité

adjudicatrice d'utiliser le prix comme élément dialdgue et méme I'y encourager.

En outre, dans certains cas, le prix ne peut &par® des autres criteres.

6. Les réglements en matiere de passation des émrdhivent aussi expliquer
qgue le dialogue ne vise pas a faire intervenir dégociations liant quelque partie
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qgue ce soit. lls devraient énumérer les conditidlum dialogue concomitant, tel que
tous les fournisseurs ou entrepreneurs retenus pmurdialogue par l'entité
adjudicatrice conformément aux conditions de ldicitdtion aient une chance égale
d’'y participer, qu’il n'y ait pas de discussionsnsgcutives, et que le dialogue soit
mené a différents moments avec différents fournisseou entrepreneurs par les
mémes responsables de la passation de marché odepamémes comités de
négociation composés des mémes responsables dsdatipn de marché.

7. Si les dispositions prévoyant un mécanisme d'apation préalable de
I'utilisation de cette méthode sont incorporéessdbndroit internas, les réglements
en matiére de passation des marchés doivent déterrtés prérogatives qu’a, dans
la procédure de passation de marché, une autodtdutklle désignée par I'Etat
adoptant dans la législation, en particulier si gagrogatives prennent fin des
gu’elle a donné a l'entité adjudicatrice son apgtidn pour utiliser cette méthode
de passation, ou si elles s’étendent a une certbonme de supervision de la
maniére dont la procédure est menée. En traitartedequestions, les réglements en
matiére de passation des marchés devraient vegildeticulierement a la nécessité
d’éviter un conflit d’intéréts a ce stade et aumap&s suivantes de la procédure de
passation de marché si par exemple la méme enpipéoave l'utilisation de cette
méthode et approuve ensuite l'entrée en vigueur ndarché ou est chargée
d’examiner les réclamations issues de la procéderpassation.

8. Les considérations émises plus haut a la sediWoa propos des méthodes de
sollicitation et les aspects particuliers de lalisiation directe évoqués plus haut a
la section VI dans le contexte de l'appel d'offresstreint et de la demande de
propositions valent aussi pour la procédure de daeimade propositions avec
dialogue. Les réglements en matiere de passatienna@rchés devraient donc les
traiter aussi dans le contexte de cette méthodeadsation de marché.

9. Les reglements en matiére de passation des émrdbhvraient recommander
que le dialogue se tienne avec trois fournissewrsntrepreneurs au moins et s'il
est fixé un nombre maximum de fournisseurs ou d&preneurs invités a soumettre
des propositions, ce nombre devrait étre supériaur nombre maximum de
fournisseurs ou entrepreneurs admis au dialogum, @qfie I'entité adjudicatrice
puisse choisir dans un plus grand groupe les canmslides plus indiqués pour
participer au dialogue.

10. Les réglements en matiére de passation deshémmdevraient aussi traiter des
situations dans lesquelles ne sont présentées @u’'on deux propositions

conformes: l'entité adjudicatrice ne devrait paseéempéchée de poursuivre la
passation de marché dans de tels cas parce qualde toute facon aucun moyen
de conserver a coup sOr le méme nombre de condarjesqu’a la fin de la phase
de dialogue: rien n’empéche un fournisseur ou @néneeur de se retirer du dialogue
a tout moment.

11. Les reglements en matiére de passation deshémrdevraient énumérer tous
les motifs prévus par la législation de I'Etat atlop pour lesquels Ientité
adjudicatrice peut exclure du dialogue des foumliss ou entrepreneurs — ou y
renvoyer — étant donné que la Loi type ne confare @ I'entité adjudicatrice le droit

28 A ce propos, voir le paragraphe 5 du commentair&uide sur les conditions d’utilisation de la
demande de propositions avec dialogue (art. 30-2).

36



absolu de mettre fin au dialogue compétitif avecfomrnisseur ou entrepreneur au
seul motif, par exemple, que selon elle il n"aur@ds de chances réalistes de se voir
attribuer le marché. En revanche, ils doivent é&xelus sur la base de l'article 21
(incitations, avantage concurrentiel injuste ou fibml'intéréts) ou s’ils n'ont plus
les qualifications requises (par exemple en casfallite), ou si au cours du
dialogue ils s’écartent substantiellement des exige essentielles de la passation
de marché (telles que I'objet du marché, les exigenminimales ou les exigences
définies au début de la procédure comme n’étantspasiises au dialogue).

12. Les reglements en matiére de passation deshémngeuvent exiger que dans
tous ces cas l'entité adjudicatrice notifie rapigemn aux fournisseurs ou
entrepreneurs sa décision motivée de mettre fidialogue. Ils peuvent aussi exiger
que l'entité adjudicatrice communique aux fournigse ou entrepreneurs deés le
début de la procédure des informations sur lesfmpiur lesquels elle pourrait étre
tenue en vertu de la législation a les exclureadpdssation de marché.

13. Les reglements en matiere de passation deshdmrdevraient encourager a
mieux planifier les passations de marchés pour nete processus plus prévisible,
notamment en exigeant que l'entité adjudicatricelua dans la demande de
propositions un calendrier prévisionnel donnant dexix parties une meilleure idée
de la chronologie des différentes étapes et desoueses (personnel, experts,
documents, modeéles, etc.) qui seraient utiles etadent étre mobilisées a telle ou
telle étape. lls peuvent aussi exiger que l'entidjudicatrice précise la durée
maximale pendant laquelle les fournisseurs ou enémeurs seraient censés
consacrer leur temps et leurs ressources a la guoeé

14. Les reglements en matiere de passation deshémrdevraient expliquer les
limites aux modifications pouvant étre apportées ldu dialogue aux conditions de
la passation de marché énoncées au début de |@&duax étant entendu que la
latitude d’apporter des modifications est une ctmastique inhérente a cette
méthode et qu'imposer des restrictions excessikas & I'encontre de son but. Des
modifications peuvent devoir se justifier en raistm dialogue mais également de
circonstances sans rapport avec ce dernier (tglilesdes mesures administratives).

15. Les réglements en matiere de passation deshémrcdoivent donner des

exemples concrets de modifications acceptablesoptatceptables compte tenu des
exigences de l'article 49-9. De maniére généradefes les modifications devraient
étre autorisées a moins qu’elles ne portent sur amelitions essentielles de la
passation de marché dont la modification devrainrdw lieu a une nouvelle

procédure (objet du marché, criteres de qualifosatiet d’évaluation, exigences

minimales et tout élément que I'entité adjudicatriexclut expressément du
dialogue dés le début de la passation de marché).

16. Les réglements en matiére de passation deshémrdoivent énumérer les
mesures concrétes destinées a assurer un traitgostat égal et équitable de tous
les participants au dialogue. Outre celles énondses la Loi type elle-méme (par
exemple I'exigence que le dialogue soit mené derfagoncomitante par les mémes
représentants de l'entité adjudicatrice et les mesiconcernant la distribution des
documents et des informations pertinents aux f@gelurs ou entrepreneurs
participants), les réglements en matiére de pasmsales marchés devraient établir
d’autres mesures, telles que l'obligation d’examine@ méme question avec les
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participants de facon concomitante et pendant lamenédurée, et les réegles
établissant la succession des réunions tenuesdivers participants.

17. Les réglements en matiére de passation deshémrdevraient expliquer que
Iinterdiction de négocier aprés la présentatiors deeilleures offres définitives ne
concerne pas la possibilité de demander des datifins visée a l'article 16 sous
réserve des limites imposées par cet article, comimerdiction de modifier le prix
ou d’'autres informations importantes au cours deldaification.

18. Les reglements en matiere de passation deshdmmoivent exiger que l'entité
adjudicatrice consigne et conserve par écrit legitd du dialogue avec chaque
fournisseur ou entrepreneur.

Demande de propositions avec négociations conséees

1. Les reglements en matiére de passation des émrdbvraient aider I'entité
adjudicatrice a évaluer les circonstances dansukdkzp cette méthode de passation
doit étre utilisée. lls pourraient utilement présgndes exemples de cas ou elle a été
utilisée avec succes, tels que l'acquisition d'¢bjelus complexes, lorsqu’il est
possible et nécessaire d’examiner et d'évaluer desactéristiques techniques,
gualitatives et de performance des propositiongpreshdamment de leurs aspects
financiers et qu'il est indispensable de négocies laspects commerciaux ou
financiers des propositions — il peut y avoir telent de variables de ces aspects des
propositions que toutes ne peuvent étre prévuespéifiées au début de la
passation de marché et doivent étre précisées fatieke d’'un commun accord lors
des négociations. S'il faut négocier d'autres atpe@es propositions, cette méthode
de passation ne peut étre utilisée. Dans la pratigette méthode est notamment
utilisée pour des services de consultant (par exemps services consultatifs).

2. Les considérations émises plus haut a la sed¥Woa propos des méthodes de
sollicitation et les aspects particuliers de lalisiation directe évoqués plus haut a
la section VI dans le contexte de l'appel d'offresstreint et de la demande de
propositions valent aussi pour la procédure de daeimade propositions avec

négociations consécutives. Les réglements en neatthr passation des marchés
devraient donc les traiter aussi dans le contexecette méthode de passation de
marché.

3. Toutes les étapes de cette méthode qui précédsnhégociations sont les
mémes que dans la demande de propositions san<siatign. Les reglements en
matiére de passation des marchés devraient domtertraussi dans le contexte de
cette méthode de passation les questions souladaes le contexte pertinent de la
section VI ci-dessus.

4. Les réglements en matiére de passation des émrdevraient expliquer

I'objet et la nature des négociations menées daite anéthode de passation, en
précisant qu’'elles ne peuvent porter que sur lgeas commerciaux ou financiers
des propositions et qu’elles se tiennent de faconsécutive et non concomitante
comme par exemple les négociations avec appel Goteurrence. Comme dans le
cas de la demande de propositions sans négocidBenréglements en matiére de
passation des marchés devraient établir une digiimc claire entre les

caractéristiques “techniques, qualitatives et defgpmance” des propositions et
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leurs “aspects financiers”. Des exemples concretlémhents de propositions
pouvant relever de I'une ou l'autre catégorie fignir dans le commentaire du Guide
concernant la demande de propositions sans négutistt cette méthode de
passatiof®.

5. Les reglements en matiére de passation des émrdoivent insister sur

I'exigence de la législation selon laquelle un ni@&ae peut pas étre attribué au ou
aux fournisseurs ou entrepreneurs avec lesquelség®ciations ont pris fin. Le

commentaire du Guide concernant cette méthode dssatian énonce les

considérations dont l'entité adjudicatrice devraénir compte pour décider de

mettre fin aux négociations avec le fournisseuremtrepreneur le mieux classé ou
un fournisseur ou entrepreneur mieux cl&8sé

6. Les réglements en matiére de passation des émmdbvront peut-étre prévoir
des mesures concretes pour que les fournisseurgniepreneurs et les entités
adjudicatrices s’astreignent a négocier de bonne Ife peuvent aussi inclure des
mesures visant a améliorer la position de négamiatie I'entité adjudicatrice. Il

peut notamment s’agir d’exiger que l'entité adjwdiice fixe dans le dossier de
sollicitation la durée des négociations.

Négociations avec appel a la concurrence

1. Les réglements en matiére de passation des émrdoivent souligner le

caractére exceptionnel de cette méthode de passdBomarché, qui pourrait étre
préférée a la sollicitation d’'une source uniqueqlefois que c'est possible en cas
d'urgence, de catastrophe ou de nécessité de mmotdgs intéréts essentiels de la
sécurité de I'Etat adoptant. Elle ne peut étre smyée en remplacement d’aucune
autre méthode de passation prévue dans la Loi type.

2. Les reglements en matiére de passation des gmibbivent exiger que l'entité
adjudicatrice, méme en cas d'urgence, de catastraph de nécessité de protéger
des intéréts essentiels de la sécurité de I'Etatptaht, envisage d’abord I'appel
d’'offres ouvert ou toute autre méthode de passatio®c mise en concurrence. Si
elle conclut qu’il n’est pas réaliste de recourid’autres méthodes de passation avec
mise en concurrence, elle doit toujours envisagemdeférer les négociations avec
appel a la concurrence a la sollicitation d’une rseuunique, sauf si elle estime
gu’une extréme urgence ou un autre motif précisifiasde recourir a la sollicitation
d’'une source unique en vertu du paragraphe 5 déidla 30 de la Loi type (par
exemple, 'absence de concurrence ou l'existencdrdis exclusifs).

3. Les réglements en matiére de passation des éwmrdevraient donner des
exemples de situations ou cette méthode devraé @étilisée, telles qu’'un besoin
urgent de fournitures médicales ou autres aprés catastrophe naturelle ou la
nécessité de remplacer du matériel régulieremenisé&itdevenu défaillant. Ils
devraient expliquer que la méthode ne peut étrikséé si l'urgence est due a un

29 Paragraphe 2 du commentaire du Guide sur la geEnT générale et les principales questions
de politique générale concernant la demande degsitipns sans négociation et paragraphe 3
du commentaire concernant la procédure de demaeageapositions avec négociations
consécutives (art. 50).

30 Paragraphes 4 a 7 du commentaire sur la procédludemande de propositions avec
négociations consécutives (art. 50).
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manque de planification des marchés ou a touteeaumesure que l'entité

adjudicatrice aurait prise ou omis de prendre.didévent préciser que I'ampleur du
marché attribué au moyen de cette méthode doit décalirectement de l'urgence

méme. En d’autres termes, si un bien d’équipemshtimmédiatement nécessaire et
gu’on prévoit que plusieurs le seront ultérieureméas négociations avec appel a la
concurrence ne peuvent porter que sur I'exemplanmaédiatement nécessaire.

4. Les réglements en matiere de passation des #mrplkeuvent imposer des

exigences supplémentaires pour le recours aux mgmes avec appel a la

concurrence. lls peuvent exiger que l'entité adatlice prenne des mesures telles
qgu’établir des régles et procédures de base powotaluite des négociations afin

gu’'elles se déroulent de maniére efficace; prépdieers documents qui serviront

de base aux négociations, notamment des documéstivant I'objet du marché et

énoncant les conditions contractuelles souhaitésts;prier les fournisseurs ou

entrepreneurs avec qui elle négocie de ventilerslguix pour I'aider a comparer les

offres.

5. La sollicitation directe est une caractéristignbérente de cette méthode de
passation de marchés puisque la sollicitation €ssk ici a un nombre limité de
fournisseurs ou entrepreneurs identifiés par Iténtdjudicatrice. Cela souléve les
mémes questions que celles examinées plus hauséctéon VI dans le contexte de
'appel d'offres restreint et de la demande de psifions, comme celle des

conséquences de la publication d'un avis préalathee passation de marché,
notamment le fait que des fournisseurs ou entreareninconnus peuvent demander
a participer aux négociations avec appel a la copoge, et celle des mécanismes
destinés & sélectionner de maniére non discrimireatdes fournisseurs ou

entrepreneurs. Les réglements en matiére de passdges marchés doivent aussi
traiter de ces questions dans le contexte de osdtbode de passation.

6. Les reglements en matiére de passation des #émrdbivent en particulier
examiner les exceptions a l'obligation de publier avis préalable de passation de
marché en cas de sollicitation directe puisqu’ellesent pour les conditions
d'utilisation des négociations avec appel a la corence. L'entité adjudicatrice ne
sera pas tenue de publier un tel avis mais peujotost décider de le faire
lorsqu’elle recourt aux négociations avec appel aa cbncurrence en situation
d'urgence. Si de telles négociations sont utilisdass une passation de marché aux
fins de la protection des intéréts essentiels deéeurité de I'Etat, I'avis préalable
de passation de marché doit étre publié sous résdevtoute dérogation fondée sur
la confidentialité pouvant s’appliquer en vertu dlispositions de la législation de
I'Etat adoptant. Par exemple, la passation de mé&rahettant en jeu la protection
des intéréts essentiels de la sécurité de I'Etatt ggalement faire intervenir des
informations classifiées; dans de tels cas, I'énéitljudicatrice peut étre autorisée a
ne pas publier d’avis concernant la passation declhndéaou tenue de s’en abstenir
(en vertu des reglements en matiére de passation rdarchés ou d'autres
dispositions de la Iégislation de I'Etat adoptantes réglements en matiére de
passation des marchés doivent mentionner ce pousaircette obligation ou
renvoyer aux autres dispositions de la |égislaten’Etat adoptant qui I'’énoncent.

7. Les reglements en matiére de passation des dmrpkeuvent recommander
d’engager des négociations avec au moins troisnfeseurs ou entrepreneurs pour
assurer une concurrence effective.
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8. Les réglements en matiére de passation des émrckevraient expliquer

I'objet et la nature des négociations tenues dagitecméthode de passation de
marché, en précisant qu'elles peuvent porter sumporte quel aspect des
propositions et qu'elles doivent se dérouler de ofagconcomitante et non
consécutive comme dans la procédure de demande mbpogitions avec

négociations consécutives.

9. Les reglements en matiére de passation des #mrplourraient utilement
renvoyer a toutes les garanties prévues dans laylp@ pour assurer la transparence
et le traitement juste, égal et équitable des pigdnts a une procédure de passation
de marché menée suivant cette méthode. Outre cgllesigurent dans la Loi type
elle-méme, en particulier dans le contexte de cattthode de passation (par
exemple celles qui concernent la distribution descuinents et informations
pertinents aux fournisseurs ou entrepreneurs [ppalits), ces garanties
comprennent l'obligation d'établir un procés-verbdétaillé de la procédure de
passation de marché, indiquant le détail des négiocis avec chaque fournisseur
ou entrepreneur participant, et den donner I'accasx fournisseurs ou
entrepreneurs, comme le prévoit I'article 25. Leglements en matiére de passation
des marchés devraient énoncer d'autres garantilestque donner a toutes les
parties invitées aux négociations avec appel aolacarrence une chance égale d'y
participer. lls pourraient aussi prévoir des meswencrétes, telles que veiller a ce
gue la méme question soit examinée avec les ppatits de fagcon concomitante et
pendant la méme durée, et a ce que les reglessedgisa succession des réunions
tenues avec les divers participants, la durée maleirde la phase de négociation et
la chronologie des négociations avec chaque fosemis ou entrepreneur soient
mentionnées dans le dossier de sollicitation. leggdements en matiére de passation
des marchés pourraient aussi exiger des mesuresriedle comme la présence aux
négociations de personnes extérieures a l'entit@dachtrice pour superviser la
procédure. lls pourraient aussi exiger la créafitum comité de négociation et en
définir les regles de composition et de fonctioneam

10. Les reglements en matiére de passation deshémrdoivent contenir des
mesures visant a assurer que l'entité adjudicattiagte tous les fournisseurs ou
entrepreneurs participants sur un pied d’égalitées Gnesures sont notamment
I'obligation pour I'entité adjudicatrice de présenta demande de meilleures offres
définitives par écrit et de la communiquer simuétanent a tous les fournisseurs ou
entrepreneurs participants de sorte que tous soiafarmés de la fin des
négociations et du temps dont ils disposent pouparer leurs meilleures offres
définitives.

11. Comme pour les autres méthodes de passatianadehés comportant I'étape
des meilleures offres définitives, les réglememsnatiére de passation des marchés
doivent traiter des différences entre l'interdictide mener des négociations apres la
soumission des meilleures offres définitives et passibilité de demander des
clarifications et des explications concernant lemditions des meilleures offres
définitives en vertu de I'article 16 de la Loi type
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Sollicitation d’une source unique

1. Les réglements en matiere de passation des #émrdoivent prévoir des
mesures empéchant I'entité adjudicatrice de recoduria sollicitation d’'une source
unique lorsque d'autres méthodes de passation deshds sont disponibles.

2. Les reglements en matiére de passation des émrclevraient traiter de
différentes situations pouvant amener a recouritaasollicitation d'une source
unique, telles que: a) s'il n'y a objectivement gHautre solution, par exemple s’il
n'existe qu’'un seul fournisseur ou entrepreneurvaod fournir I'objet du marché,
gue ce soit parce qu’il en détient les droits esifhuou pour d’autres raisons; et
b) si la sollicitation d’une source unique est aig®e ou exigée par la |égislation de
I'Etat adoptant pour d’autres raisons, par exemplur mettre en ceuvre ses
politiques socioéconomiques ou pour protéger désréts essentiels de sa sécurité.
Outre ces raisons objectives et autorisées de rgcada sollicitation d’'une source
unique, I'absence d’'une bonne planification desahés ou de capacités au sein de
I'entité adjudicatrice pour envisager et utiliseéautres méthodes ou d’autres outils
peut étre la raison du recours a la sollicitatiomné source unique.

3. S’il est recouru a la sollicitation d’'une souroeique parce qu’il n'y a pas
d’autre solution, les réglements en matiére de qtaws des marchés doivent définir
ou décrire des mesures permettant de vérifier gueaison invoquée par l'entité
adjudicatrice pour recourir a cette méthode esedijement justifiable. Ils peuvent
notamment exiger comme garantie essentielle un gvéalable de sollicitation
d’'une source unique, qui mettra a I'épreuve I'hymste de I'entité adjudicatrice
selon laquelle il n’existe qu'un seul fournissewr entrepreneur, et renforcera ainsi
la transparence et la responsabilité de cet aspedt pratique de la passation des
marchés. Les réglements en matiére de passationmaeshés peuvent fixer une
période minimale de publication de cet avis avam: ¢ procédure de passation ne
puisse commencer et demander qu’il bénéficie ddiffasion la plus large possible.
Ils doivent exiger I'ouverture d'une autre procéelute passation de marché avec
une autre méthode si d’autres fournisseurs ou preneurs se présentent, le recours
a la sollicitation d’'une source unique ne se justif plus dans ce cas. Il peut
également s’agir de vérifier la formulation des agstions de I'objet du marché
(celles-ci pourraient étre formulées de maniérerestrictive qu’elles limiteraient
artificiellement le marché concerné a une seule ramu ce qui pourrait
involontairement ou intentionnellement favorises Immonopoles et la corruption).
Pour cette raison, les reglements en matiére desapias des marchés pourraient
encourager l'utilisation de descriptions fonctioheg (spécifications concernant les
performances ou les résultats).

4. Si la sollicitation d'une source unique est ais®e ou exigée par la législation
de I'Etat adoptant pour d’autres raisons, les nixglets en matiére de passation des
marchés devraient expliguer comment s’applique landition d’utilisation
pertinente et dans quelles limites, notamment:

a) Dans le contexte de la condition d'utilisatiénoncée a I'article 30-5 b)
de la Loi type (extréme urgence), les réglements neatiere de passation des
marchés peuvent expliquer que l'urgence doit éirexiréme qu'il ne serait pas
réaliste de tenir des négociations avec plus daurrfisseur ou entrepreneur et donc
de recourir aux négociations avec appel a la coroge. Comme dans le cas des
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négociations avec appel a la concurrence, le mordas achats pouvant étre faits
avec cette méthode sera limité par la nécessitéedd’ampleur de la passation de
marché a I'extréme urgence: le montant des achaitss fdans le cadre des
procédures d'urgence devrait se limiter strictemani besoins découlant de la
situation d'urgence. Par exemple, il peut y avgirés une catastrophe un besoin
immédiat d’eau potable et de fournitures médicales; besoin d'abris semi-

permanents découlant de la méme catastrophe peutritins urgent et satisfait au
moyen d’autres méthodes;

b) Dans le contexte de la condition d’utilisatiénoncée a l'article 30-5 c)
(impératifs de normalisation ou de compatibilitéeavdes biens, du matériel, des
technologies ou des services existants), les régiésnen matiere de passation des
marchés doivent fixer comme régle que la passatienmarché dans de telles
situations doit étre limitée a la fois en volumedeins le temps. lls devraient aussi
souligner que cette raison doit étre véritablemexteptionnelle, faute de quoi les
besoins invoqués pourraient en réalité découlenel’'mauvaise planification de la
part de I'entité adjudicatrice;

c) Dans le contexte de la condition d'utilisatiénoncée a I'article 30-5 d)
(sollicitation d’'une source unique pour protéges ditéréts essentiels de la sécurité
de I'Etat), les réglements en matiére de passat&smarchés doivent expliquer que
I'utilisation de cette méthode au lieu d’'une aumte conviendrait que si la passation
de marché met en jeu des informations classifiées Eentité adjudicatrice estime
qgue les informations en question ne seront passsmfiiment protégées si elle utilise
une autre méthode de passation de marché, mémauire méthode exceptionnelle
telle que les négociations avec appel a la conoggeComme indiqué plus haut a la
section I1.B, le pouvoir qu'ont les entités adjualiGces de prendre des mesures
spéciales et d'imposer des exigences particuligr@sr protéger des informations
classifiées ne s’'appligue que dans la mesure perpés les réglements en matiére
de passation des marchés ou d’autres dispositiomslad législation de I'Etat
adoptant;

d) Dans le contexte de la condition d'utilisatiénoncée a I'article 30-5 e)
(sollicitation d’une source unique pour appliqguersdpolitiques socioéconomiques
de I'Etat adoptant), les réglements en matiére desation des marchés doivent
traiter en détail de la phase de sollicitation etrdception des observations, de sorte
que la possibilité de formuler des observationsnpeetout son sens. lls devraient
prévoir la teneur minimale de I'annonce, en pattaupour influer sur le point de
savoir s’il n'y a qu'un seul fournisseur ou entrepeur, de facon a éviter une
utilisation abusive de ce type de sollicitation méusource unique pour favoriser un
fournisseur ou entrepreneur particulier. lls deendiaussi régir d’autres aspects de
ces dispositions, notamment a qui ces observatdmsaient étre demandées (par
exemple, aux populations locales) et quels en getenbut ou l'incidence, en
particulier si elles sont négatives. lls devraieiger que I'entité adjudicatrice
laisse suffisamment de temps entre la publicatien’dnnonce et I'ouverture de la
procédure de passation, analyse et enregistre Beereations de tout membre du
public et fournisse des explications sur demandele$ dispositions prévoyant un
mécanisme d’approbation préalable de la solliotatd’'une source unique pour ce
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motif sont incorporées dans le droit inte?he les réglements en matiere de
passation des marchés doivent déterminer les paéres d’'une autorité de tutelle,

et en particulier si celles-ci prennent fin déseli€ a donné a I'entité adjudicatrice
son approbation pour utiliser cette méthode de agiams de marché, ou si elles
s'étendent a une certaine forme de supervisionadmdniere dont la procédure est
menée. En traitant ces questions, les reglementsmatiére de passation des
marchés devraient veiller tout particulierement\dted les conflits d’intéréts a ce

stade et aux étapes suivantes de la procédure siatp@n de marché si par exemple
la méme entité approuve l'utilisation de cette noglih et approuve ensuite I'entrée
en vigueur du marché ou est chargée d’examinerréetamations issues de la
procédure de passation.

5. Si l'absence d'une bonne planification des mascbu de capacités au sein de
I'entité adjudicatrice pour envisager et utiliseéautres méthodes ou d’autres outils
est la raison du recours a la sollicitation d’'urmurge unique, les réglements en
matiére de passation des marchés doivent traitecederaisons en établissant des
mesures visant a assurer une bonne planificatieanndarchés et a mettre en place
les capacités nécessaires. Par exemple, un acedré-cfermé sans mise en
concurrence lors de la deuxiéme étape peut perenétr faire face efficacement a
des situations d’extréme urgence s'il a été coricllavance dans le contexte d’'un
besoin déterminé risquant de survenir périodiqudenoendans un délai déterminé.
Des accords-cadres ouverts pourraient étre étghbdisr les articles normalisés
simples et des accords-cadres fermés pour dedearfidus complexes, en prévision
de besoins urgents ou de fournitures supplémestgirevenant de la méme source
pour des raisons de normalisation et de compathilies demandes de prix et les
enchéres électroniques inversées pourraient étliséats au lieu de la sollicitation
d’'une source unique lorsque le besoin d’articlespdnibles dans le commerce
survient dans des situations d’urgence et que wnligséts essentiels de la sécurité de
I'Etat adoptant doivent étre protégés. Si des négimns sont nécessaires mais qu'il
est impossible d'utiliser d’autres méthodes de atise plus structurées et plus
transparentes, il faut recourir aux négociationscagppel a la concurrence. En effet,
celles-ci sont par nature plus concurrentielles daesollicitation d'une source
unique et les dispositions de la Loi type régissaatte procédure contiennent
davantage de garanties, ce qui en fait une méthplds structurée et plus
transparente que la sollicitation d’'une source ueriq

6. La sollicitation directe est une caractéristignbérente de cette méthode de
passation de marchés puisque la sollicitation &ssk ici a un seul fournisseur ou
entrepreneur identifié par I'entité adjudicatridgela souléve les mémes questions
qgue celles examinées plus haut a la section VI dansontexte de I'appel d'offres
restreint et de la demande de propositions, comele ades conséquences de la
publication d’'un avis préalable de passation decié&r notamment I'apparition de
fournisseurs ou entrepreneurs contestant le recauls sollicitation d’'une source
unique, discutée aussi au paragraphe 3 ci-desses. réglements en matiére de
passation des marchés doivent aussi traiter dejgestions dans le contexte de cette
méthode de passation.

31 A ce propos, voir le paragraphe 8 du commentair&uide concernant les conditions
d’utilisation de la sollicitation d'une source uangj(art. 30-5).
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7. Les reglements en matiére de passation des #@mrdbivent en particulier
examiner les exceptions a I'exigence de publicatiam avis préalable de passation
de marché en cas de sollicitation directe puisd@gelvalent pour certaines
conditions de la sollicitation d’'une source unigquéentité adjudicatrice n’est pas
tenue de publier cet avis mais peut néanmoins ééalé le faire si elle recourt a la
sollicitation d’'une source unique dans des situsia’extréme urgence. Lorsque la
sollicitation d’'une source unique est utilisée damg passation de marché aux fins
de la protection d’intéréts essentiels de la sééude I'Etat, I'avis préalable de
passation de marché doit étre publié sous réseeviodte dérogation fondée sur la
confidentialité pouvant s’'appliquer en vertu despaisitions de la législation de
I'Etat adoptant. Par exemple, la passation de mé&rahettant en jeu la protection
des intéréts essentiels de la sécurité de I'Etatt ggalement faire intervenir des
informations classifiées; dans de tels cas, I'énéitljudicatrice peut étre autorisée a
ne pas publier d’avis concernant la passation declhdaou tenue de s’en abstenir
(en vertu des reglements en matiére de passatiom mdarchés ou d'autres
dispositions de la Iégislation de I'Etat adoptantes réglements en matiére de
passation des marchés doivent mentionner ce pousaircette obligation ou
renvoyer aux autres dispositions de la |égislaten’Etat adoptant qui I'’énoncent.

8. Les réglements en matiére de passation des #mrplourraient utilement

renvoyer a toutes les garanties prévues dans laylp@ pour assurer la transparence
des passations de marchés effectuées au moyen tie weéthode, telles que

I'exigence d'un avis préalable de passation de m@rda publication de I'avis

d’attribution du marché et I'établissement d'un g@&s-verbal complet de la

procédure de passation de marché, comprenant HEgigations du recours a la

sollicitation d’'une source unique.

VIIl. Sujets a traiter dans les reglements en maéire de passation
des marchés dans le contexte des encheres électnoeis
inversées (article 31 et chapitre VI de la Loi typ€Encheéres
électroniques inversees))

Remarques générales

1. Les reglements en matiére de passation des #mrdbivent expliquer les

principales caractéristiques des encheres électuasi inversées et souligner en
quoi elles difféerent des encheéres traditionnellestdmment qu’elles se déroulent en
ligne, avec une évaluation automatique permettamt pdotéger I'anonymat des

enchérisseurs et d’assurer la confidentialité ettriecabilité de la procédure, et
gu’elles doivent toujours intervenir en phase fenale la procédure de passation,
avant lattribution du marché). A cet égard, ilsviient se fonder sur la définition

de I'enchere électronique inversée figurant a ithet 2 de la Loi type et sur le

commentaire général du chapitre VI dans le GuideurRéviter toute confusion ou

interprétation non souhaitée, ils devraient expdigen particulier que I'expression
“offres de plus en plus basses” utilisée dans Iandién de I'enchére électronique

inversée renvoie aux diminutions successives dx u aux améliorations des

offres générales faites a I'entité adjudicatrice.
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2. Les questions d’authenticité, d’intégrité desnmkes, de sécurité et autres
guestions touchant la passation de marchés en Bgnégnées aux articles 7 et 40
du présent document et dans le Guide sont pardi@rient pertinentes dans le
contexte des enchéres électroniques inverséessajuiéroulent par défaut en ligne
en vertu de la Loi type. Les réglements en matidee passation des marchés
devraient donc traiter de questions techniquesegellque [I'existence d'une
infrastructure adéquate, I'accés aux sites Intepegtinents avec une bande passante
suffisante, et les mesures de sécurité propresitérée risque accru d’accés non
autorisé d’enchérisseurs a des informations comialerment sensibles de leurs
concurrents.

3. Les reéglements en matiére de passation des émibivent traiter des aspects
techniques de I'enchére qui doivent étre préciséssdle dossier de sollicitation
compte tenu du fait qu’elle se déroule en lignedet la nécessité d'assurer la
transparence et la prévisibilité du processus (§ipations de connexion, matériel
utilisé, site Web, tout logiciel particulier, catéostiques techniques et, le cas
échéant, capacité). Les réglements en matiére dsapan des marchés doivent
imposer a I'entité adjudicatrice de préparer degle® pour la tenue de chaque
enchére électronique inversée. lls peuvent préwairdemander de formuler des
régles types pour la tenue d’enchéres, pouvant @aulaptées par les entités
adjudicatrices aux conditions de toute passatioomdeché. Les régles pour la tenue
de I'enchére doivent préciser au minimum:

a) Le type d'informations a communiquer aux enids&urs au cours de
I'’enchére et comment et quand elles seront misésua disposition (au minimum,
aux fins d'un traitement juste, égal et équitalle,méme information devrait étre
communiquée simultanément a I'ensemble des end®ris);

b) Les critéres et procédures de toute prorogationdélai de soumission
des offres;

c) Les circonstances entratnant la suspensioradinlde I'enchére;

d) Des garanties de procédure destinées a protéger intéréts des
enchérisseurs si I'enchére est suspendue ou s&bktymis fin, telles qu’annoncer
immédiatement et simultanément la suspension ofinlade I'enchére a tous les
enchérisseurs et, en cas de suspension, de laddatéouverture de I'enchére et de
sa nouvelle date de cl6ture. S'il est mis fin a wmchére autonome, les régles
devraient préciser si la fin de I'enchére entraféeessairement son annulation ou si
le marché peut étre attribué sur la base des g#sudtu moment ou elle prend fin;

e) Les criteres autorisés régissant la cloturd’'elechére, notamment: i) si
la date et I'heure spécifiées pour la cléture dmd¢hére sont passées; ii) si durant
une période déterminée, I'entité adjudicatrice eeort plus de nouveaux prix ou
valeurs valables constituant une amélioration guport a I'offre la mieux classée;
ou iii) si toutes les étapes de I'enchére annonckas I'avis d’enchére électronique
inversée ont eu lieu. Les réglements en matier@aksation des marchés devraient
aussi préciser que chacun de ces critéres peussié@ela communication préalable
d’informations spécifiques complémentaires; lessotations devraient s’étendre sur
les types d’informations concernées. Par exem@edint ii) ci-dessus nécessiterait
de préciser le temps qui pourra s’écouler entredt@ption de la derniére offre et la
cléture de I'enchére. Le point iii) ci-dessus né&iesait de préciser préalablement si
I'enchére comportera une seule phase ou plusiedass(le second cas, il faudra
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indiquer le nombre de phases et la durée de chaainee qu’entraine la fin de
chaque phase, par exemple s'’il est envisagé d'exdigs enchérisseurs a la fin de
chaque phase);

f)  Les procédures a suivre en cas de défaillanbesfonctionnement ou
panne du systéme utilisé au cours de I'enchére;

g) Pour ce qui est des conditions auxquelles lastigpants pourront
enchérir, les améliorations minimales en termegpde ou d’autres valeurs de toute
nouvelle offre faite au cours de I'enchére ou liestes a ces améliorations. Dans ce
dernier cas, il convient d'y expliquer ces limitégui peuvent étre inhérentes aux
caractéristiques techniques de I'objet a acquérir).

4. Les reglements en matiére de passation des émrdbivent demander une
planification plus détaillée que pour d'autres nogtbs de passation de marchés,
compte tenu de la nécessité d’établir une formukthématique pour sélectionner
I'adjudicataire et des régles détaillées pour lautede I'enchére.

5. Les réglements en matiére de passation des @émmtbvraient prévoir la mise
en place dans les entités adjudicatrices de ménasisie contréle de la concurrence
dans les marchés ou sont utilisées des technigediestque les enchéres
électroniques inversées. lls devraient exiger qmtité adjudicatrice soit bien
renseignée sur les opérations similaires antérggute marché concerné et la
structure de celui-ci. lls devraient demander qes procédures de passation des
marchés soient modifiées en cas de marchés répétéss méme groupe restreint
d’enchérisseurs participe aux enchéres et s'il yaamoindre indication que les
résultats sont manipulés.

Article 31. Conditions d’utilisation des enchéreflectroniques inversées

1. Les reglements en matiére de passation des émrdhvraient aider I'entité
adjudicatrice a déterminer dans quelles circong®arnkcsera souhaitable et approprié
de recourir & une enchere électronique inversée.ddvraient fournir a I'entité
adjudicatrice des orientations pour I'examen duahérconsidéré avant I'ouverture
d’'une procédure de passation de marché pour I'éti@n des risques et avantages
relatifs d’'une encheére électronique inversée, etoarager [Iutilisation d'un
vocabulaire commun pour les marchés publics poantifier 'objet du marché par
des codes ou par référence a des normes généréfased par le marché. lls
doivent souligner que les enquétes électronique®rgges conviennent le mieux
dans le cas de biens et services d’usage courapposant généralement un marché
large et trés concurrentiel, si I'entité adjudi¢egr peut donner une description
détaillée ou renvoyant a des normes sectoriellessi ées offres des enchérisseurs
présentent les mémes caractéristiques qualitagvdechniques. Il s’agit notamment
de fournitures de bureaux, produits courants, neltéte communication standard,
produits de construction de base et services senplin processus d’évaluation
complexe n’'est pas nécessaire; l'incidence préves colts aprés acquisition est
nulle (ou limitée); et aucun service ou avantagppsémentaire n’est attendu une
fois rempli le contrat initial. Les types de passatde marchés ou les facteurs non
guantifiables I'emportent sur les considérations pdiex et de quantité, notamment
les marchés de travaux ou de services de consu(f@art exemple des services
consultatifs) et autres marchés fondés sur la tuaé se prétent pas aux enchéres
électroniques inversées.
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2. Les réglements en matiére de passation des émrgreuvent limiter —
peut-étre a titre temporaire et dans la mesure pernmpar la l|égislation —
I'utilisation des enchéres électroniques inverséasx marchés notoirement
concurrentiels (par exemple ceux ou les enchérisssant suffisamment nombreux
pour assurer la concurrence et préserver I'anonymatau moyen de restrictions
gualitatives, notamment en limitant leur utilisatia I'acquisition de biens, dont les
structures de codts peuvent étre plus faciles arohéner. lls peuvent comporter des
listes indicatives d’articles convenant a une asigign par enchéres électroniques
inversées ou énumérer des caractéristiques gémérigiaisant qu’'un article

particulier peut ou non convenir a une acquisittanmoyen de cette technique.

3. Les reglements en matiére de passation des émrgeuvent établir des

conditions supplémentaires d’utilisation des enebérélectroniques inversées
autorisées par la législation, telles que le regesuent d’achats pour amortir les
colts de mise en place du systéme de tenue degres¢cmotamment ceux des tiers
fournisseurs de technologies de [Iinformation et dervices, et fournir des

indications sur la notion de criteres de “prix” ea fondant sur les dispositions de
l'article 11 et le commentaire s’y rapportant. At &gard, il sera expliqué que si des
criteres autres que le prix sont utilisés pour déieer quelle est la soumission a
retenir, ceux-ci doivent étre quantifiables et poiuvétre exprimés en termes
pécuniaires (par exemple, en chiffres ou en pouegms): cette disposition

I'’emporte sur la réserve exprimée a l'article 1loadaquelle I'expression en termes
pécuniaires se fait “dans la mesure ou cela estfdé”. Bien que tous les critéres
puissent en théorie étre exprimés en de tels termemme il est noté dans

I'Introduction du chapitre | du Guide, on obtiendra résultat optimal si les critéres
d’évaluation peuvent de maniére objective et démadni¢ étre exprimés en ces
termes.

Article 53: Enchére électronique inversée en tamjue méthode de passation de
marchés autonome

1. Les reglements en matiére de passation des émrdhvraient aider I'entité
adjudicatrice a déterminer dans quelles circongant faut avant I'enchere vérifier
les qualifications des enchérisseurs ou examineévatuer les offres initiales. Par
exemple, dans la passation de marchés de prodisippribles dans le commerce, il
n'y a guére de risques que les offres s’avérent mmmformes ou que les
enchérisseurs ne soient pas qualifiés. Il n'estcdgnére nécessaire de procéder a
des vérifications avant I'enchére. Dans de tels, aase simple déclaration des
fournisseurs ou entrepreneurs avant I'enchére piitire (par exemple, qu’ils
possedent les qualifications requises, comprententature de I'objet du marché et
peuvent le fournir). Dans d'autres cas, il peutidial évaluer la conformité avant
I'enchére (par exemple, si seuls les fournissewrewtrepreneurs pouvant livrer des
voitures avec un niveau d’émissions maximum prdalabnt fixé seront admis a
I'’enchére), et des offres initiales seront doncuisgs. Dans certains de ces cas,
I'entité adjudicatrice voudra peut-étre classer fesirnisseurs ou entrepreneurs
ayant soumis des offres initiales conformes avérichere (dans I'exemple donné,
les fournisseurs ou entrepreneurs dont les offréSales respectent le seuil fixé
seront classés sur la base des niveaux d'émissiales)maniére a indiquer leur
position relative et I'ampleur de I'amélioration 'ds peuvent devoir apporter a
leurs offres pendant I'enchére pour augmenter |lelnances de I'emporter. Dans de
tels cas, I'enchére doit étre précédée d'une évimnales offres initiales.
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2. Les reglements en matiére de passation des émmbdvraient préciser quelles
exigences doivent figurer dans le dossier de salion en plus de celles énumérées
dans larticle. Si ces exigences se trouvent dafeutces dispositions de la
législation de I'Etat adoptant, ils doivent y reryeo.

3.  Comme il est souligné plus haut a la sectionlég réglements en matiére de
passation des marchés doivent préciser dans quélsam et par quels moyens sera
publiée l'invitation a participer a I'enchére, notaent au niveau international, de
maniére a assurer l'accés effectif des fournissetientrepreneurs de I'étranger.

4. En référence a l'article 53-4, ils devraient éxduer par souci de commodité
tous les motifs de rejet des offres initiales, e ceux visés a l'article 9 (motifs de
disqualification), a Il'article 10 (critéeres de conmité), a l'article 20 (rejet des
soumissions anormalement basses) et a l'articlgextlusion d'un fournisseur ou
entrepreneur au motif d’incitations, d'un avantagencurrentiel injuste ou d’'un
conflit d’intéréts).

Article 54. Enchére électronique inversée en targu’étape précédant I'attribution
du marché

Les réglements en matiére de passation des madsh&aient énumérer tous les cas
ou il est possible d’abandonner I'enchére électyoaiinversée lorsqu’il est annoncé
au début de la procédure de passation de marchdleconstitue la méthode de
sélection du fournisseur ou de I'entrepreneur &niet notamment si le nombre de
fournisseurs ou entrepreneurs participant a la gatace est insuffisant pour assurer
une concurrence effective (article 55-2) ou s'ilist& un risque de collusion, par
exemple si I'anonymat des enchérisseurs a été cmmiprau cours d’une phase
antérieure de la procédure (l'article 19, permdttan I'entité adjudicatrice
d’abandonner la procédure de passation de marche ridque de collusion pouvant
étre invoqué comme motif d’abandon de I'enchérectébmique inversée et de
I'’ensemble de la procédure de passation de marché).

Article 55. Inscription a I'enchére électroniqueinversée et délai pour tenir
'enchere

1. Les réglements en matiére de passation des #mrdbivent fournir une liste

exhaustive des situations qui justifieraient de rgaivre I'enchére électronique
inversée méme si le nombre de fournisseurs ou Epnéneurs inscrits est
insuffisant pour assurer une concurrence effectivs dispositions de cet article ne
sont pas contraignantes a cet égard: elles laiskentité adjudicatrice libre de

décider d’abandonner ou non I'enchére dans destelieconstances. La décision de
ne pas abandonner I'enchére pouvant étre incomnlpatibec I'objectif général de

favoriser la concurrence et d’éviter la collusi@tle ne devrait se justifier que dans
des cas vraiment exceptionnels ol la passation dech®@ doit se poursuivre en
'absence de concurrence effective.

2.  Pour ce qui est des encheéres électroniques ségsren tant qu’'étape d’autres
méthodes ou techniques de passation des march@&sgdgements en matiére de
passation des marchés peuvent prévoir la pos&ibidur I'entité adjudicatrice de
préciser dans le dossier de sollicitation que filatition du marché peut se faire sur
la base des offres initiales. Cette possibilité tp@éine considérée comme une autre
issue que I'abandon de la passation de marchéubrstgy a plus suffisamment de
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participants pour assurer une concurrence effeciivéenchére ou lorsqu’il y a
risque de collusion.

Article 56. Exigences pendant I'enchére électrogue inversée

1. Les réglements en matiére de passation des #mrdioivent interdire de
révéler l'identité des enchérisseurs pendant etésapfencheére, méme lorsque
celle-ci prend fin ou est suspendue. La divulgativrait étre interdite qu’elle soit
expresse ou indirecte, sous quelque forme que ite etoles réglements en matiére
de passation des marchés doivent donner des exeng@edivulgation indirecte
tombant sous le coup de cette interdiction.

2. Les réglements en matiere de passation des émrdhivent exiger que les

personnes exploitant le systéme d’enchére au nonfedété adjudicatrice soient

lices par les regles de tenue de I'enchére, enicpéigr pour ce qui est de

Iinterdiction de révéler I'identité des enchériase de quelque maniére que ce soit,
avant, pendant et aprés I'encheére.

Article 57. Exigences apres I'enchére électronigquinversée

1. Les reglements en matiere de passation des émrgbivent orienter I'entité

adjudicatrice quant aux possibilités que laisse axticle si I'adjudicataire s'avéere
non qualifié ou si son offre est non conforme oyetéee comme anormalement
basse: abandonner la procédure de passation denénarc attribuer le marché a la
deuxiéme meilleure offre. L'entité adjudicatrice vdait étre tenue d’évaluer les
conséquences d’'un abandon de I'enchére électroninuersée, et en particulier de
déterminer s'il serait possible de tenir une demdéenchére dans la méme
procédure de passation de marché et ce que celteradld’utiliser une autre

méthode. En particulier, il se peut que l'anonyntds enchérisseurs ait été
compromis et que tout nouvel appel a la concurresgi également risqué. Ce
risque ne doit toutefois pas inciter I'entité adpatrice a opter systématiquement
pour la deuxieme meilleure offre. L'enchére peutvale étre abandonnée, par
exemple si on soupconne une collusion entre l'aidptdire et l'auteur de la

deuxiéme meilleure offre, pouvant entrainer l'adetipn d'une offre au prix

anormalement élevé.

2. Les reglements en matiére de passation des émrdbivent exiger que des
mesures soient prises rapidement aprés l'encharestecte conformité avec les
dispositions applicables de la Loi type, afin geerésultat final soit déterminé deés
gu’il est raisonnablement possible de le faire. bessures visées dans cet article ne
devraient pas étre traitées comme un moyen de fabistacle a la sélection
automatique de I'offre a retenir. Les réglementsneatiere de passation des marchés
doivent donc imposer a l'entité adjudicatrice densigner les informations
concernant les procédures menées en vertu de teleates décisions prises et les

raisons qui les ont motivées.
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Sujets a traiter dans les reglements en matierde passation
des marchés dans le contexte des procédures d’actsr
cadres (article 32 et chapitre VII de la Loi type Procédures
d’accords-cadres))

Remarques générales

1. Les réglements en matiére de passation des émmtbivent préciser la nature
de l'accord-cadre dans I'Etat adoptant. L'accordsean’est pas un marché au sens
de la Loi type mais il peut étre un contrat ayaotcé obligatoire dans I'Etat
adoptant. Les réeglements en matiére de passatiom rdarchés ou d’autres
dispositions de la Iégislation des Etats adoptategront donc traiter de questions
telles que la force obligatoire de I'accord au melgdu droit des contrats. Ils doivent
en particulier préciser si le Gouvernement doie&tnu de recourir a I'accord-cadre
et dans quelle mesure les soumissions faites maifdernisseurs ou entrepreneurs
lors de la premiére étape peuvent les lier en veftula législation de I'Etat
adoptant. S'il s’'agit d'un accord-cadre ouvert, legglements en matiére de
passation des marchés doivent indiquer clairemene des fournisseurs ou
entrepreneurs qui s’y joignent aprés qu'il a étiéiatement conclu devront étre liés
par ses conditions.

2. Les réglements en matiere de passation des émrdbivent expliquer le lien

entre les circonstances de la passation de marthiiverses décisions a prendre
concernant le recours a des procédures d’accorcecatamment s’il convient d'y

recourir, le type d'accord-cadre a conclure, I'aepl de I'accord-cadre, le nombre
de fournisseurs ou entrepreneurs parties a l'accetdle rbéle d'une éventuelle

centrale d'achats.

3. Pour ce qui est du type d’accord-cadre a corcligs réglements en matiére de
passation des marchés doivent expliguer commenisichentre les trois types
d’accords-cadres décrits plus haut, compte tenu diffiérentes manieres dont la
concurrence fonctionne dans chaque cas. La précisieec laquelle I'objet du
marché peut et doit étre défini lors de la premiétape déterminera la mesure de la
concurrence possible et appropriée pendant la éeiétape. Si I'objet du marché
peut étre défini avec précision et n'est pas cetaséer pendant la durée de I'accord-
cadre, un accord-cadre sans mise en concurrensed®rla deuxiéme étape, dans
lequel un ou plusieurs fournisseurs ou entrepreneamt sélectionnés lors de la
premiére étape pour I'ensemble des articles ouamertd’entre eux, assurera une
concurrence maximale lors de cette étape et dewafadutir aux meilleures offres.
Cependant, cette approche n’est pas souple et siezame planification précise:
une normalisation stricte peut s’'avérer difficilai anadéquate, surtout dans le
contexte d’achats centralisés ou les besoins dgueh@ntité adjudicatrice peuvent
varier et ou il peut étre utile de clarifier lesigances, de sorte que les besoins sont
exprimés avec moins de précision lors de la premi&ape et dans le contexte de
marchés incertains (tels que des passations de hémrdutures en situation
d'urgence). Si les besoins de l'entité adjudicarice peuvent varier mais que le
marché est dynamique ou volatile, la mise en camrciee lors de la deuxiéme étape
conviendra a moins qu’il ne soit tenu compte deeceblatilité dans I'accord-cadre
(par exemple, au moyen d’'un mécanisme d’ajusterdestprix). Plus importante est
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la mise en concurrence lors de la deuxiéme étadas mette étape sera
administrativement longue et complexe, et moins dffses formulées lors de la
premiére étape seront indicatives du résultat fical qui peut rendre plus difficile
I'établissement d’un budget précis. Si la mise @maurrence lors de la deuxiéme
étape est longue, il peut étre peu avantageux @'awee concurrence rigoureuse
lors de la premiére étape; une évaluation des fications et de la conformité peut
suffire.

4. Les réglements en matiére de passation des émmdbivent également traiter
du choix entre un accord-cadre a un seul fournisseuun accord-cadre a plusieurs
fournisseurs. L'efficacité administrative des aat®oradres tend a montrer que ce
sont les accords conclus avec plusieurs fournissqur conviennent le plus souvent
mais la nature du marché peut rendre avantageugceord-cadre conclu avec un
seul fournisseur (par exemple, si la confidentalitou la sécurité
d’approvisionnement sont des considérations impdes ou s'il n'existe qu'un
seul fournisseur ou entrepreneur sur le marché).adeord-cadre fermé a un seul
fournisseur permet en outre d’obtenir de meilleuremises sur achats groupés,
étant donné I'ampleur probable du volume d’affaipestentiel pour un fournisseur
ou un entrepreneur, surtout si les besoins de itieradjudicatrice représentent une
part importante de I'ensemble du marché, pour autanil y ait suffisamment de
certitude quant aux quantités des achats futuraus(sla forme d’engagements
contraignants de l'entité adjudicatrice, par exemplCe type d'accord peut aussi
améliorer la sécurité d’approvisionnement dans lasume ou le fournisseur ou
entrepreneur concerné est probablement a méme pendé a la totalité des
besoins. Les accords-cadres a fournisseurs mudtippdus courants, conviennent
lorsqu’on ignore au départ qui sera le meilleurrfosseur ou entrepreneur lors de la
deuxiéme étape, surtout lorsqu’on s’attend a ce lgsebesoins changent ou soient
précisés lors de la deuxiéeme étape pendant la ddeégie de I'accord-cadre. lls
conviennent également aux marchés dynamiques ettiled. En outre, ils
permettent la centralisation des achats et peuvaméliorer la sécurité
d’approvisionnement lorsqu’il existe des doutes mjua la capacité d'un seul
fournisseur a répondre a tous les besoins.

5. Les réglements en matiére de passation des #mrclevraient souligner
gu'une bonne planification des marchés est prinadedipour mettre en place un
accord-cadre efficace: les accords-cadres ne socad pensés remplacer la
planification des marchés. Une planification effieaest nécessaire aux deux étapes
d’'une procédure d’accord-cadre, faute de quoi orpeet sélectionner le bon type
d'accord-cadre, conclure un accord-cadre efficacé assurer son bon
fonctionnement. Les réglements en matiére de passates marchés devraient
souligner que l'accord Ilui-méme devrait consignexhaustivement toutes les
conditions, la description de I'objet du marchécgmpris les spécifications) et les
criteres d’évaluation, pour favoriser la participat et la transparence et en raison
des restrictions a la modification des conditiorengant la durée d’application de
I'accord-cadre.

6. Les reglements en matiére de passation des émrpkeuvent demander de
faire en sorte que soient en place des capacitémgi@nt une prise de décision
optimale, étant donné que le bon fonctionnementatenrds-cadres peut nécessiter
une capacité plus importante que d’autres méthadetechniques de passation des
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marchés envisagées dans la Loi type, et des foomsatiet autres mesures de
renforcement des capacités seront cruciales poarbemne utilisation.

7. Les réglements en matiére de passation des é@mmdbvraient aussi traiter de
guestions telles que le suivi de I'application dexords-cadres aux fins d’évaluer
leur efficacité dans le contexte de chaque passatie marché et des marchés
publics dans leur ensemble (si les avantages egésmen termes d’efficacité
administrative et de rapport qualité-prix se réatis effectivement), l'effet de
I'accord-cadre sur la concurrence du marché enteguesen particulier si celui-ci
risque de devenir monopolistique ou oligopolistiguet le respect des garanties
incluses dans la Loi type pour assurer la transgarela concurrence et I'objectivité
dans leur application. Il convient également detdier la maniére dont chaque
entité adjudicatrice utilise I'accord-cadre et lpsix qu’il permet d’obtenir par
rapport aux prix du marché sur des passations dechéa isolées. Une
augmentation des prix ou une diminution de la dealles offres peut découler
d’une mauvaise utilisation de I'accord-cadre pae wu deux entités adjudicatrices.

8. Si I'Etat adoptant exige que tous les accordires fonctionnent par voie
électronique ou encourage cette pratique (ou &elfition de le faire), les réglements
en matiére de passation des marchés peuvent eqigis soient centralisés, ce qui
renforcera encore la transparence et 'efficaciééleur fonctionnement et facilitera
leur suivi.

Article 32. Conditions d'utilisation d’'une procédure d’accord-cadre

1. Les reglements en matiére de passation des émrdhvraient aider I'entité
adjudicatrice a déterminer dans quelles circongtand serait souhaitable et
approprié de recourir a une procédure d’accordeadls devraient énoncer des
mesures qui renforceront 'objectivité des décisiate recourir a une procédure
d’accord-cadre et du choix du type d’accord, etnpsitront ainsi de vérifier plus
facilement si ces décisions sont raisonnables dasscirconstances d'un accord-

cadre donné.

2. La premiére circonstance ou il serait approme recourir a une procédure
d’accord-cadre est celle ou I'entité adjudicatridevrait” avoir besoin de I'objet du
marché “de maniére indéterminée ou répétée”. Leglengdents en matiére de
passation des marchés devraient expliquer que oedittons ne doivent pas étre
cumulatives, méme si dans la pratique elles serpogeront souvent. La deuxiéme
circonstance est celle ou I'objet du marché “pemn¢ @écessaire de facon urgente”.
En raison d'un besoin indéterminé, au sens ou oped dire avec certitude quand,
en quelle quantité ni méme si I'objet du marchéaseécessaire, I'accord-cadre peut
devoir étre utilisé pour assurer la sécurité d'appionnement et en prévision
d’achats récurrents. Les réglements en matiére adsgtion des marchés devraient
également traiter de I'expression “devrait étre assaire” et expliquer comment
évaluer objectivement la probabilité d’'un besoipé&t®. Les colts administratifs de
la procédure en deux étapes seront amortis parlus grand volume d’achats, a
mesure que l'accord-cadre sera utilisé pour desémores répétées. Pour les achats
dont le besoin est indéterminé, ces codts doivedm énis en balance avec la
probabilité de la survenance du besoin et la s&&uyu’offre I'accord-cadre (par
exemple, en fixant a I'avance les prix et d’autcesditions).

53



3. Les reglements en matiére de passation des émrpleuvent donner des
exemples de produits pour lesquels il peut étreisagé de recourir a des
procédures d’'accords-cadres: produits de basegtedsfournitures de bureau, piéces
détachées, fournitures informatiques et serviceandintenance informatique, pour
lesquels le marché peut étre trés concurrentidegtachats normalement réguliers
ou récurrents, en quantités variables. Les proa&dut’accords-cadres peuvent
également convenir pour des achats auprés de phssgources, tels que des achats
d’électricité, et pour l'achat d'articles dont leednin peut survenir de maniére
urgente, tels que des médicaments (un objectif mnaggant alors d’éviter les prix
excessifs et la piétre qualité pouvant résultedadsollicitation d’'une source unique
en cas d'urgence). Ces types de marchés peuvenessiéer une sécurité
d’approvisionnement, tout comme les articles sgiég@a exigeant une ligne de
production spéciale, pour lesquels les accordsesadont aussi indiqués.

4. Les reglements en matiére de passation des émrpeuvent donner des
exemples de passations de marchés dans lesquekepracédure d'accord-cadre ne
devrait pas étre envisagée: les passations de #gmmbmplexes dont les conditions
(notamment les spécifications) varient d’'un achat'atre ou sont susceptibles
d’étre modifiées avant l'attribution du marché, lésl que les grands contrats
d'investissement ou les passations de marchés rorsar des articles trés
techniques ou trés spécialisés ou des services phumsplexes, ne se préteront
généralement pas a une procédure d’accord-cadre.

Attribution d’un accord-cadre fermé et prescriptions concernant les accords-
cadres fermés (articles 58 et 59)

Attribution de I'accord-cadre fermé

1. Les réglements en matiére de passation des é@mmdtbivent fournir a I'entité
adjudicatrice des orientations lui permettant deisin une méthode de passation de
marché pour l'attribution d’un accord-cadre ferm#mpte tenu des dispositions de
I'article 28 de la Loi type. Puisqu’il importe d'sisrer une concurrence rigoureuse
lors de la premiére étape des accords-cadres ferlegsréglements en matiére de
passation des marchés doivent préciser que l'apfdfres ouvert est la méthode
par défaut pour leur attribution. lls doivent donrdes indications claires sur les
exceptions a l'appel d'offres ouvert et prévoir m&canisme permettant de suivre
de trés prés l'application de ces exceptions, centphu en particulier des risques
auxquels est exposée la concurrence dans les proedi’accord-cadre et dans les
types d’achats pour lesquels ces accords sont papso Les réglements en matiére
de passation des marchés devraient donner des &®m@ cas ou des méthodes de
passation autres que l'appel d’offres ouvert pethamvenir, tels que le recours a
des accords-cadres pour procéder rapidement etrailkeures conditions de co(t a
des achats récurrents et urgents d'articles a bas fels que des services de
maintenance ou de nettoyage (pour lesquels I'apfEfres ouvert peut ne pas étre
financiérement intéressant), et d’articles spéséitels que des médicaments, des
fournitures énergétiques et des manuels scolapesy lesquels un accord-cadre
peut protéger des sources d’approvisionnement ses tharchés limités. Les
négociations avec appel a la concurrence ou laicgalion d'une source unique
peuvent convenir pour l'attribution d'un accord-cadfermé dans des situations
d'urgence. On a relevé dans la pratique des exengée marchés portant sur des
objets complexes, ol des accords-cadres étaienbioés avec des demandes de
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propositions avec dialogue, tels que l'acquisitide matériel satellitaire et de
dispositifs de communication spécialisés destingés services de détection et de
répression.

2. Les réglements en matiére de passation des #émralevront peut-étre

expliguer quelles dérogations peuvent étre appbgudux procédures de la méthode
de passation choisie pour [I'attribution d'un acceedlre compte tenu des

particularités d’une procédure d'accord-cadre. Ipdenr des dérogations variera
d'un cas a l'autre en fonction du type d'accordteadermé a conclure (par

exemple, accord-cadre fermé avec ou sans mise meuo@nce lors de la deuxiéme
étape, avec un ou plusieurs fournisseurs ou ergneurs parties). Les réglements
en matiere de passation des marchés peuvent dongifaine liste indicative et non

exhaustive des dérogations prévues.

3. Dans le cas d'un accord-cadre fermé a plusiéousnisseurs, les réglements
en matiére de passation des marchés doivent indiguentité adjudicatrice s'il
conviendrait de fixer un nombre minimum ou maximude fournisseurs ou
entrepreneurs pouvant étre parties a I'accord-cadrelans I'affirmative, ce dont il
faut tenir compte a cette fin. Par exemple, un minh de fournisseurs ou
d’entrepreneurs peut étre nécessaire pour assareg¢durité d’approvisionnement; si
une mise en concurrence lors de la deuxieme étaperwisagée, il faut qu'il y ait
suffisamment de fournisseurs ou d’entrepreneursr passurer une concurrence
effective, et les conditions de la sollicitationupent exiger un nombre minimum ou
suffisant pour assurer cette concurrence. Un maxinpeut également étre indiqué
par exemple si I'entité adjudicatrice prévoit ques Ifournisseurs ou entrepreneurs
qualifiés présentant des soumissions conformesnsgrlus nombreux que ce qu'il
est possible d'accepter. Cette situation peut tefléa capacité administrative de
I'entité adjudicatrice, notamment en ce qu'un plgiand nombre de participants
peut nuire a l'efficacité administrative de la pédare. On peut également limiter le
nombre de participants pour assurer a chacun uaacehréelle de se voir attribuer
un marché en vertu de l'accord-cadre et encourapeacun a fixer le prix de son
offre et offrir la meilleure qualité possible en nsgquence. Les réglements en
matiére de passation des marchés doivent traiter siiations ou le minimum
annoncé ne peut étre atteint en exigeant que {&radjudicatrice précise dans le
dossier de sollicitation les mesures qu’elle prendlors, pouvant étre I'abandon du
marché ou la conclusion de I'accord-cadre avec lus petit nombre de fournisseurs
ou d’'entrepreneurs.

4. Lattribution de l'accord-cadre fermé peut égadmt étre soumise a une
approbation extérieure; si les accords-cadres stlisés par plusieurs ministéres et
organismes publics, des mécanismes d’approbaiomntede ce type peuvent étre
considérés comme appropriés. Si tel est le cas,régdements en matiére de
passation des marchés doivent exiger une telleadyapion et prévoir un mécanisme
a cet effet. U'Etat adoptant peut aussi inclurexigence d’une approbatioex ante
dans la législation sur la passation des marchésisser les réglements en la
matiére le soin de développer ce mécanisme.

5. Les reéglements en matiére de passation des gmmbivent indiquer a I'entité
adjudicatrice qu’il faut dans certains cas conclure accord distinct avec I'un ou
'autre fournisseur ou entrepreneur partie a l'adecadre. lls doivent énoncer
comme régle par défaut que chaque fournisseur tnegneneur devrait étre soumis
aux mémes conditions de l'accord-cadre. Les exoeptia cette régle se limiteront a
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des variations mineures portant uniquement surdispositions qui justifient de
conclure des accords distincts. Les reglements atiéne de passation des marchés
doivent donner des exemples de situations ou jjustfie de conclure des accords
distincts, par exemple pour protéger des droits mepriété incorporelle ou
intellectuelle, pour tenir compte d’une différende conditions d’octroi de licences,
ou lorsque les fournisseurs ou entrepreneurs nfmésenté des soumissions que
pour une partie du marché. Les réglements en neatigr passation des marchés
doivent exiger que soient versées au procés-vedbala passation de marché les
raisons de conclure des accords distincts et lemti@ans apparaissant dans chacun
de ces accords.

Durée de I'accord

6. Les réglements en matiére de passation des émrdbivent fixer la durée
maximale d'un accord-cadre fermé. L'expérience ipteg des pays utilisant des
accords-cadres fermés montre que les avantagestimdtede cette technique sont
généralement susceptibles de se concrétiser lorsges accords durent
suffisamment longtemps pour conclure une série aechés, par exemple trois a
cing ans. Au-dela, le risque d’effet anticoncurientpeut s’accroitre, et les
conditions de I'accord-cadre fermé peuvent ne p&ikter la situation du marché.

7. Les réglements en matiére de passation des émrdhivent expliquer qu'il
faudra peut-étre fixer pour I'accord-cadre, dars liemites du maximum établi, une
durée différente adaptée aux circonstances de daapi@n de marché, en particulier
aux articles visés, au marché concerné et aux beste I'entité adjudicatrice. Etant
donné que certains marchés peuvent changer pluglemapnt, surtout si des
évolutions techniques sont probables, par exemplessde cas des technologies de
I'information et des télécommunications, et que besoins de I'entité adjudicatrice
peuvent évoluer sur une longue période, la duréevemant a chaque passation de
marché peut étre sensiblement plus courte que tgedmaximum fixée dans les
réeglements en matiére de passation des marchés. deotains articles susceptibles
de modifications importantes, cette durée peut ssurer en mois. Dans le cas
d’articles, de marchés et de besoins plus stahlasaccord-cadre peut durer plus
longtemps afin de conclure une série de marchésleetprofiter au mieux des
avantages de cette technique.

8. Les réglements en matiére de passation des émrdbvraient donc donner a
I'entité adjudicatrice des indications pour sélentier la durée maximale d'un
accord-cadre dans les limites qu’ils fixent, ouefixeux-mémes diverses durées
maximales pour différents types de passations declmda. Les orientations fournies
dans les réglements en matiere de passation deshésmdevraient également traiter
des limites extérieures a la durée des accordsesaftelles que les exigences du
budget de I'Etat).

9. Il convient aussi d'y expliquer que la durée e fixée par l'entité
adjudicatrice pour un accord-cadre donné dans liesitelk établies par les
réeglements en matiere de passation des marchésrencthpgoutes les prorogations
possibles de la durée initiale ainsi fixée. Toutepension d’'un accord-cadre due a

une procédure de contestation prolonge celui-cind’wdurée égale a celle de la
suspension, sa durée totale restant inchangée.
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10. Si les Etats adoptants souhaitent prévoir desogations de la durée de
I'accord-cadre dans des circonstances exceptiogmeles réglements en matiére de
passation des marchés doivent le permettre, pméciss circonstances limitées et
souligner que toute prorogation doit étre bréve@etportée limitée. Par exemple, de
nouvelles passations peuvent ne pas se justifierasnde catastrophe naturelle ou de
sources d’approvisionnement restreintes, alors lgupublic pourrait bénéficier des
conditions de I'accord-cadre existant.

11. Les réglements en matiére de passation des hémrcloivent établir des
contrdles internes afin d’éviter tout abus dansgesrogations de la durée initiale et
dérogations a celle-ci, en particulier s’il est gtien d'attribuer un marché long ou
conséquent peu avant I'expiration de I'accord-cadre

Estimations

12. Les reglements en matiére de passation deshdmmtoivent indiquer a I'entité
adjudicatrice quand le prix du marché doit ou nat dgms étre fixé lors de la
premiére étape. Par exemple, si I'objet du mardtésajet a des fluctuations de prix
ou a des fluctuations monétaires, ou si la comBoraide prestataires de services
peut varier, il peut étre contre-productif d’essayle fixer d’emblée le prix du
marché. Une critique courante a I'égard des accoadises fermés est qu'il existe
une tendance a fixer les prix du marché en fonctientaux horaires généralement
assez élevés. Les réglements en matiére de passdés marchés devraient

encourager a fixer le prix a la tache ou au praeton le cas.

13. Les conditions de l'accord-cadre peuvent limie souplesse commerciale si
'une d’elles fixe des quantités minimales garamtau si I'accord-cadre fonctionne
comme un contrat exclusif d’achat, mais cette sesge devrait toutefois étre mise
en balance avec l'offre de meilleurs prix par lesirhisseurs ou entrepreneurs. Les
réeglements en matiére de passation des marchésidetrdonc demander a) de
recourir dans le dossier de sollicitation a des ngitgs estimatives (non
contraignantes) de sorte que l'accord-cadre pufasditer la présentation d’offres
réalistes fondées sur une bonne compréhensionadepleur des besoins de I'entité
adjudicatrice, et que I'entité adjudicatrice puissdeter en dehors de I'accord-cadre
si les conditions du marché évoluent et b) de recaudes quantités contraignantes
pouvant étre exprimées sous la forme de minima @undxima. Il peut y avoir des
marchés ou une solution semble meilleure que l&gute mécanisme de contréle
peut inspirer des orientations appropriées ou swirsal’exemples issus de la
pratique dans lesquels le choix doit étre fait [pamtité adjudicatrice.

14. Les réglements en matiére de passation deshémmoivent expliquer que les
valeurs maximale ou minimale de l'accord-cadre mew\€tre connues; si tel est le
cas, elles devraient étre indiquées dans l'accardmEme ou, a défaut, une
estimation devrait étre fournie. Une autre posgdil lorsque l'accord-cadre est
utilisé par plusieurs entités adjudicatrices, estpérmettre a chacune de fixer des
valeurs maximales distinctes en fonction de la matet de I'obsolescence
éventuelle des articles a acquérir; dans ce casyad¢eurs pertinentes doivent étre
indiquées pour chaque entité. Les valeurs maximalesles valeurs annuelles
peuvent &tre limitées par les procédures budgé&taleechaque Etat; si tel est le cas,
les réglements en matiére de passation des madihdsient préciser quelle est la

réglementation pertinente.
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15. Les reglements en matiére de passation des hdmrcoivent exiger de
mentionner dans l'accord-cadre toutes les estimatiglans la mesure ou elles sont
connues, de préciser toutes les limites concermast estimations, ou d’indiquer
gu’il n’est pas possible de fournir des estimatigmécises (par exemple dans le cas
de passations de marché en situation d'urgencé)n’'€st pas possible de prendre
des engagements fermes, fournir les meilleuresnasions disponibles encouragera
la participation.

Variations autorisées durant le fonctionnementrdaccord-cadre

16. Dans le contexte des articles 59-1 d) iii) 8f &s réglements en matiéere de
passation des marchés doivent interdire de fixarsd&accord-cadre une fourchette
de variation des critéres d’évaluation et de leoefficient de pondération tellement
large qu’elle rend inopérantes en pratique les mjaga visées a l'article 63 de la Loi

type. Ces garanties limitent I'ampleur des modificas des conditions de la

passation des marchés durant la durée d’applicatian accord-cadre afin que la
description de Il'objet du marché ne puisse étre ififtml et que toute autre

modification se fasse de maniére transparenteé&itigible.

17. Les réglements en matiére de passation deshémrdevraient établir des
mécanismes de contréle de I'application de cesrgms La souplesse de variation
des criteres d’évaluation et de leur coefficientpadération dans les limites fixées
dans l'accord-cadre ne peut remplacer une bonneiffdation des marchés, influer
sur des décisions d'achat en favorisant la facilddministrative, encourager
I'utilisation de cahiers de charges généraux nomdés sur une définition précise
des besoins ni faciliter l'attribution abusive deanthés a des fournisseurs ou
entrepreneurs favorisés. Ces derniers points pewaxérer encore plus importants
si la passation des marchés est sous-traitée acengale d’achat rémunérée, qui
peut utiliser les accords-cadres pour générer desnus. Des processus de contrdle
peuvent contribuer a éviter que des criteres digatabn relativement souples soient
appliqués dans des accords-cadres pour masquearite®s inappropriés fondés sur
des arrangements entre entités adjudicatrices whigseurs ou entrepreneurs, et a
détecter des abus consistant a prédéfinir les tatsulle la deuxiéme étape, réduisant
a néant la concurrence de la premiére étape. Ggsas sont élevés en cas d’achats
récurrents. Une utilisation transparente de la kmge et le recours a une fourchette
prédéterminée et préalablement annoncée facilitertel contréle.

Fonctionnement et suivi de I'accord-cadre fermé

18. Les réglements en matiére de passation deshémrdevraient expliquer que
I'attribution des marchés au titre de I'accord-aade fera normalement sur la méme
base que pour la premiére étape (soumission au leriplus bas ou la plus
avantageuse) mais que ce ne doit pas nécessairegieat le cas; I'entité
adjudicatrice peut par exemple décider de choisarnp les fournisseurs ou
entrepreneurs les mieux classés a l'issue de lmigre étape (sélectionnés selon la
soumission la plus avantageuse) la soumission las pgbasse répondant aux
conditions précises de l'invitation a participetaadeuxiéme étape. Si des variations
et diverses options sont envisagées, les réglementsnatiére de passation des
marchés doivent demander gu’elles soient toutesiggés dans I'accord-cadre.

19. Dans les cas ou l'entité adjudicatrice n’es$ panue de faire fonctionner un
accord-cadre fermé en ligne, les réglements enématde passation des marchés
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devraient souligner les avantages d’une procéduaréigme en termes d’efficacité et
de transparence (par exemple, les conditions pdudeEa mises a la disposition du
public au moyen d’un hyperlien; une invitation papi la mise en concurrence de
la deuxieme étape peut étre une solution peu commetdpeu conviviale). Les
réeglements en matiére de passation des marchésaidetrrexiger que l'entité
adjudicatrice donne dans [I'accord-cadre toutes ilef@ormations concernant la
maniére dont il fonctionne en ligne, telles que ¢esnditions de connexion a un site
Web, le logiciel a utiliser, les caractéristiquescttniques et, le cas échéant, la
capacité.

20. Les reglements en matiére de passation des hdmrcevraient expliquer
comment profiter au mieux des accords-cadres eéwter les pieges. lls devraient
traiter en particulier des réalités pratiques siges dans de nombreux pays en ce
qui concerne leur utilisation: les prix tendent aster fixes et non a suivre
I’évolution du marché, et les entités adjudicatsidendent a recourir a un accord-
cadre existant méme si ses conditions ne corresggdnuhas vraiment a leurs besoins
ou ne refletent pas les conditions du marché, péwter de devoir ouvrir une
nouvelle procédure de passation de marché. Ellas/gmg alors ne pas évaluer
suffisamment le prix ni la qualité lorsqu’elles paat commande, et accorder trop
d'importance aux spécifications par rapport au prix

21. Pour éviter ces écueils, les réglements enématde passation des marchés
devraient imposer aux entités adjudicatrice d’égalpériodiquement pendant la
durée d'un accord-cadre fermé dans quelle mesurg-ciecontinue d’offrir un bon
rapport qualité-prix et de donner I'accés a ce bpuenarché peut proposer de mieux
a ce moment (par exemple si ses prix et conditi@msient actuels et compétitifs).
Elles devraient également examiner I'ensemble delsats effectués au titre de
I'accord-cadre et évaluer si les avantages dépadssrcodts. On peut déterminer si
la solution technique ou le produit proposés restlrs meilleurs du marché
notamment en procédant a des études de marché pubdiant des informations sur
la portée de l'accord-cadre. Si I'accord-cadre fimfplus a I'entité adjudicatrice de
bonnes conditions commerciales, les reéglements etiéne de passation des
marchés devraient imposer une nouvelle procédure pdesation de marché
(classique ou sous la forme d'un nouvel accord-epdies réglements en matiére
de passation des marchés devraient décourager ssdment ['attribution d’'un
marché long ou conséquent peu avant I'expiration’aecord-cadre, qui accroit le
risque d’acheter des articles obsolétes ou tropsche

22. Dans les accords-cadres a plusieurs fournisseahaque fournisseur ou
entrepreneur partie voudra connaitre I'étendue de sngagement au début de
I'accord-cadre puis régulierement durant sa durépmlication (par exemple apreés
gu’un achat a été fait au titre de I'accord). Léglements en matiére de passation
des marchés doivent donc imposer aux entités achtrdées d'informer les
fournisseurs ou entrepreneurs de I'étendue de lengagements, périodiquement ou
sur demande.

Etablissement d’un accord-cadre ouvert et prescptions concernant les accords-
cadres ouverts (articles 60 et 61)

1. Les réglements en matiére de passation des éambuvent recommander que
I'invitation a devenir partie a un accord-cadre ertvsoit disponible en permanence
sur le site Web utilisé pour gérer I'accord-cadts.peuvent aussi exiger que toutes

59



les informations concernant le fonctionnement dacdbrd-cadre ouvert soient
disponibles en permanence sur ce site Web. lls gmuvdonner la liste des
informations qui devraient y figurer au minimumllés que:

a) Les noms et adresses de toutes les entitésliaditices pouvant utiliser
I'accord-cadre (si ce dernier prévoit qu’il peutayoir plusieurs acheteurs lors de la
deuxiéme étape);

b) Lorganisme chargé d'établir et de gérer l'actocadre si plusieurs
acheteurs sont concernés;

c) Les prérogatives de la centrale d’achat, le €alséant (par exemple si
elle est autorisée a passer les marchés concemmésoe nom propre (a titre
principal), donc sans devoir publier d’'informatiossr ses entités clientes; toutefois,
si elle agit en tant qu'agent, ces informationsveat étre publiées);

d) Un nombre maximum de fournisseurs ou d’entrepues parties a
I'accord-cadre, le cas échéant, et la procédurlestriteres régissant le choix de ce
maximum. Les réglements en matiére de passationntieghés doivent souligner
gu'un tel maximum peut se justifier par des limitde capacité du systéme de
communications mais pour aucune autre raison. I8vaht préciser quelles
méthodes I'entité adjudicatrice peut utiliser posélectionner ce maximum de
maniére non discriminatoire — “premier arrivé, premservi’, tirage au sort,
roulement ou autre méthode de sélection aléataares din marché de type produits
de base, et faire savoir aux fournisseurs et ergrequrs qu'ils peuvent contester la
sélection;

e) La durée de I'accord-cadre. Les reglements atiéme de passation des
marchés peuvent imposer dans ce contexte que kedie I'accord-cadre ouvert ne
soit pas excessive et soit évaluée en fonction yghe td’objet du marché, afin de
tenir compte de nouvelles technologies et solutigrtsd’éviter toute obsolescence.
En outre, les fournisseurs ou entrepreneurs peukésiter a participer a un accord
de durée illimitée;

f)  Les conditions que doivent remplir les fourmess ou entrepreneurs
pour participer a I'accord-cadre;

g) Toutes les autres conditions principales decltad-cadre;

h) La liste des fournisseurs ou entrepreneursigmrad I'accord-cadre (les
réeglements en matiére de passation des marchésmpieexpliquer que la mise en
ligne de cette liste pourrait étre une maniérecaffe de s’acquitter de I'obligation
de publier l'avis d'attribution de l'accord-cadrasge a l'article 23-1 de la Loi
type);

i) Les noms des fournisseurs ou entrepreneurs umlggdes marchés sont
attribués au titre de I'accord-cadre et les prix abs marchés (les reglements en
matiére de passation des marchés peuvent expliquerla mise en ligne de cette
liste pourrait étre une maniére efficace de s’attquide I'obligation de publier les

avis d’attribution des marchés au titre de l'accoadire, visée a l'article 23 de la
Loi type);

) Les annonces et toutes les conditions des mé&esoncurrence de la
deuxiéme étape;
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k)  Une copie d’une invitation a la mise en coneage de la deuxiéme
étape.

2. Dans le contexte du paragraphe 5 de l'article168 réglements en matiere de
passation des marchés doivent souligner qu’il ingal’'examiner rapidement les
demandes de participation a I'accord-cadre ouuéntteraction entre les délais de
présentation des soumissions finales, le temps ssé@® pour évaluer les
soumissions indicatives et la fréquence et 'amplées mises en concurrence de la
deuxiéme étape devrait étre soigneusement étudiéent 'application de I'accord-
cadre ouvert. Les réglements en matiére de passdtése marchés peuvent souligner
que pour profiter d’'un marché concurrentiel et dwigue, il est utile de procéder a
des mises en concurrence relativement fréquentegarmto sur des volumes
raisonnables.

Article 62. Deuxiéme étape d’'une procédure d’aced-cadre

1. Les reglements en matiere de passation des émratoivent expliquer

comment l'option de ne délivrer d’invitation a laise en concurrence de la
deuxiéme étape qu'aux parties a l'accord-cadre salcapables de répondre aux
besoins de I'entité adjudicatrice fonctionnera emtijgue sans compromettre les
principes de transparence et de traitement justé&qelitable des fournisseurs et
entrepreneurs. lls doivent souligner que cette aligon vise a améliorer

I'efficacité et non a restreindre la concurrenceesLréglements en matiére de
passation des marchés doivent énoncer comme regte dgfaut que tous les

fournisseurs ou entrepreneurs parties a I'accordeihd étre présumés capables de
répondre aux besoins de I'entité adjudicatrice emai concerne 'objet du marché
sauf si l'accord-cadre ou les soumissions indieivde certains d’entre eux
indiquent que ce n'est pas le cas. Les reglementsmatiére de passation des
marchés devraient donc imposer a I'entité adjudicatd’interpréter de maniére trés
stricte I'expression “alors capables de répondre aesoins”, a la lumiére des

conditions de I'accord-cadre et des soumissiongaieis ou indicatives. lls peuvent

fournir des exemples de cas ou il se justifie desder une invitation a un groupe
restreint de fournisseurs ou entrepreneurs alopsitias de répondre aux besoins de
I'entité adjudicatrice. Par exemple, I'accord-cadqreut permettre aux fournisseurs
ou entrepreneurs de fournir jusqu’a certaines dtemt(a chaque mise en

concurrence ou en général) ou les soumissionsalegti ou indicatives peuvent

indiquer que certains fournisseurs ou entreprenawwspeuvent fournir certaines

combinaisons ou répondre a certaines exigencestairgs.

2.  Une garantie importante contre [l'utilisation alme de cette option, par

exemple, pour attribuer des marchés a des foummisseu entrepreneurs favorisés,
est d'imposer a l'entité adjudicatrice d’informeimsiltanément I'ensemble des

parties a I'accord-cadre lorsque l'invitation anese en concurrence de la deuxiéme
étape est émise. Tout fournisseur ou entreprengalu epourra ainsi contester la

décision de I'entité adjudicatrice de ne pas I'tevia la mise en concurrence de la
deuxiéme étape. Les réglements en matiere de parssdes marchés peuvent
prévoir un délai minimum entre cette notification ke début de la mise en

concurrence de la deuxieme étape.

3. Les réglements en matiére de passation des #émratoivent souligner
I'incidence négative que des contestations peuvartir sur l'efficacité que les
procédures d'accord-cadre tendent a obtenir: ilveamt d’examiner avec prudence
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et de n'appliquer qu’a bon escient toute dérogatioria régle par défaut selon
laquelle tous les fournisseurs ou entrepreneurvethdi étre invités a la mise en
concurrence de la deuxiéme étape, pour ne pas déaxve face a de nombreux
fournisseurs ou entrepreneurs |ésés contestantalli@tion que fait ['entité

adjudicatrice de leur capacité de répondre a se®ibge a un moment donné. Les
réeglements en matiere de passation des marchésertoiimposer a I'entité

adjudicatrice d’expliquer dans le procés-verbal ldepassation de marché toute
exclusion d’un fournisseur ou entrepreneur partiaécord-cadre lors de la mise en

concurrence de la deuxieme étape.

4. Les réglements en matiére de passation des émmbivent préciser comment

adresser une invitation a participer a la mise emcarrence de la deuxiéme étape et
un avis en ce sens, par exemple par écrit, siméite@mt et automatiquement a tout
fournisseur ou entrepreneur concerné. Méme s’ibinfms exigé de publier un avis

général de mise en concurrence, mettre un avisigae Isur la page accessible au
public du site Web utilisé pour gérer I'accord-oadra ce résultat et les reglements
en matiére de passation des marchés peuvent impaseentités adjudicatrices de

le faire.

5. Lalinéa b) du paragraphe 4 régit le contenul'devitation a participer a la
mise en concurrence de la deuxiéme étape. Lesmeglis en matiére de passation
des marchés doivent préciser toutes les autreerges concernant la préparation et
la présentation des soumissions et les autres tsgdecla mise en concurrence de la
deuxiéme étape non visés au paragraphe 4 b) diécl&grque I'entité adjudicatrice
doit spécifier dans linvitation a présenter desurm@ssions a ce stade. Si ces
exigences se trouvent dans d’autres dispositionkadégislation de I'Etat adoptant,
ils doivent y renvoyer. lls doivent aussi préciseles fournisseurs ou entrepreneurs
peuvent modifier lors de la deuxieme étape leuransssions (initiales) de la
premiére étape lorsque le résultat est moins fdlerpour I'entité adjudicatrice (par
exemple en augmentant les prix si les conditionsnduché évoluent).

6. Comme il a été noté plus haut dans le conterte atcords-cadres fermés, les
réeglements en matiére de passation des marchéserdoiexpliquer comment

fonctionne la fourchette des ajustements pouvarg @&pportés, au cours de la mise
en concurrence de la deuxiéme étape, aux condittinda passation de marché,
notamment aux coefficients de pondération des redte et sous-critéres

d’évaluation. La latitude de procéder a de telsstments est limitée par

I'application de l'article 63, qui dispose gqu’auemodification de la description de
I'objet du marché n’est permise et que d'autres ifiwations ne peuvent se faire

gue dans la mesure autorisée par I'accord-cadréesSproduits peuvent devoir faire
I'objet de modifications ou de substitutions teahres, celles-ci devraient étre
prévues dans l'accord-cadre lui-méme, qui devrgilément exprimer les besoins
de maniére suffisamment souple et fonctionnellengdbes limites de l'article 10)

pour permettre ces modifications. Les autres commst pouvant étre précisées sont
notamment les combinaisons de composants (dansatfecde la description

générale), les garanties et les délais de livraidg@n souci de trouver un équilibre

entre la nécessité de laisser une souplesse suffigoour obtenir le meilleur rapport
qualité-prix et celle d'assurer une transparencedes limites suffisantes pour

empécher les abus devrait guider les entités achidces dans cet aspect de
I'utilisation des accords-cadres.
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7. En ce qui concerne le paragraphe 4 b) iv), leglements en matiere de
passation des marchés doivent souligner qu'il impate fixer un délai approprié
pour la présentation des soumissions afin de pvéserlefficacité sans
compromettre les intéréts légitimes des fournisseat entrepreneurs parties a
I'accord-cadre: dans le cas d’accords-cadres osy@dr exemple, ce délai peut étre
un nombre d’heures ou un jour. Autrement, I'effitdc administrative de la
procédure sera compromise et les entités adjudéestrne recourront pas a cette
technique. Le délai de présentation des soumissienk deuxiéme étape a compter
de linvitation devrait étre fixé en fonction dunt@s nécessaire pour préparer les
soumissions (plus I'objet du marché est simplesplk délai peut étre court). Une
autre considération est de savoir comment fixerdékai minimum qui permette de
contester les conditions de la sollicitation. Léglements en matiére de passation
des marchés peuvent expliquer qu’en tout état desecde délai tiendra compte des
besoins raisonnables de [l'entité adjudicatrice, m@mle prévoit expressément
I'article 14-2 de la Loi type, ces besoins pouvat@ns certaines circonstances
I'’emporter sur les autres considérations, par exengm cas d'urgence extréme due
a une catastrophe.

8. Les réglements en matiére de passation des #émratoivent expliquer
comment fonctionne un délai d’attente dans le castales divers types d’accords-
cadres, notant qu’un délai plus bref se justifideans le cas d’accords-cadres ouverts
compte tenu du caractére simple et normalisé diésles achetés au moyen de ces
accords. lls devraient expliquer pourquoi un dél&ttente n’est pas exigé pour
l'attribution d’un marché au titre d’'un accord-cadiermé sans mise en concurrence
lors de la deuxiéme étape.

Article 63. Modifications pendant la durée d’appication d’'un accord-cadre

Comme il est noté plus haut dans le contexte derds-cadres fermés et de
I'article 62, les reglements en matiére de passaties marchés doivent expliquer
les limites aux modifications des conditions deplassation de marché pendant la
durée d’application d’'un accord-cadre. lls doiventssi expliquer quand il y a lieu

de formuler la description de I'objet du marché maniére fonctionnelle ou en

termes de résultats, en y joignant le cas échéarg dxigences techniques
minimales, afin qu'il puisse faire I'objet de moidifitions ou de substitutions

techniques. La question de savoir si cette appraximerient dépendra de la nature
de la passation de marché elle-méme. Il y a unuasd’abus si on autorise des
spécifications larges et génériques ou des modifica: I'accord-cadre peut alors

étre utilisé par commodité administrative en dehdes sa portée prévue, ce qui
permet d’attribuer des marchés sans transparensarst concurrence. En outre, ce
manque de transparence et de concurrence risqueoimi@romettre grandement le

rapport qualité-prix de ces marchés. Les réglememsmatiére de passation des
marchés devraient donc traiter de maniére détaitiés risques et les mesures a
prendre pour les atténuer.
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Sujets a traiter dans les reglements en matiéde passation
des marchés dans le contexte du chapitre VIII de laoi type
(Procédures de contestation), dans I'ordre des adies

Remarques générales

1. Les dispositions du chapitre sont censées &meptetées par des reglements et
des regles procédurales détaillées de sorte quemésanismes de contestation
fonctionnent de maniére efficace, rapide et écoqomi Selon les traditions
juridiques de I'Etat adoptant, ces dispositions ptdmentaires seront intégrées aux
reglements en matiére de passation des marchés uau réglements d’autres
branches du droit.

2. En outre, d’autres branches du droit et d’auiretances de I'Etat adoptant

peuvent avoir une incidence sur le mécanisme detestation envisagé au

chapitre VIII si, par exemple, une contestation @stlenchée par des allégations de
fraude ou de corruption ou des infractions au dd@tla concurrence. Dans de tels
cas, les réglements en matiére de passation deshéwmrou autres réglements
applicables devraient exiger que les informatiomsicernant de telles allégations
soient mises a la disposition du public afin que Butorités concernées soient
sensibilisées et que les mesures nécessaires swisas.

3. Les reglements en matiére de passation des #mroln autres réglements
applicables devraient s’étendre sur toutes les tques ayant des incidences sur le
bon équilibre entre les intéréts des fournissewsentrepreneurs et les besoins de
I'entité adjudicatrice, telles que le groupe deso&mes ayant le droit de contester
les actes ou décisions de l'entité adjudicatriceirfp examiné ci-aprés dans le
contexte de l'article 64) et sur des considérati@esicernant le moment ou une
suspension peut ou non étre indiquée et celui oierdiction visée a l'article 65
devrait étre levée, notamment en cas de catastsopteurelles, urgences et
situations dans lesquelles I'entité adjudicatrica d’'autres parties intéressées
pourraient subir un préjudice disproportionné. Daescontexte, les reglements en
matiere de passation des marchés doivent expliguedétail I'interaction de tous
les délais ayant trait aux procédures de contestatiels que le délai d’attente, les
dates limites de présentation des soumissions, ddaoge a la fin de laquelle
prendrait fin I'interdiction visée a I'article 6%a durée de suspension et les délais de
prise de décisions concernant les demandes ettifecation d’avis).

4. Les réglements en matiére de passation des émroln autres réglements
applicables peuvent décourager 'ouverture de pioogs paralléles et préciser dans
quel ordre saisir les organes de recours admitisehjudiciaire de I'Etat adoptant.

Ils peuvent si on le souhaite contenir des dispmsst sur la succession des
demandes, celle-ci pouvant varier selon les tradgijuridiques des Etats adoptants.
Certains Etats, plus souples, n'exigent pas queolernisseur ou I'entrepreneur

épuise le mécanisme de contestation devant I'ergdpudicatrice avant de saisir
instance indépendante ou le tribunal. lls peuvedgalement permettre au
fournisseur ou a I'entrepreneur lésé non satisdaitla décision rendue par I'entité
adjudicatrice dans la procédure de contestatiom dare appel devant l'instance

indépendante ou le tribunal. Si l'instance indéparid avait été directement saisie,
sa décision est susceptible d’appel devant touter&é d’appel en son sein, si cette
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possibilité existe, ou devant le tribunal. Certafftats peuvent cependant exiger que
toutes les voies de recours ou certaines d’entes eloient épuisées avant de saisir
le tribunal. Les réglements en matiere de passati@s marchés ou autres
réeglements applicables peuvent exiger que le fegmir ou entrepreneur lésé
dépose d’abord une demande de réexamen aupréemt@d’ adjudicatrice et fasse
appel de toute décision issue de la procédure aeestation dont il souhaite faire
appel au sein de l'instance indépendante avanfaigr de tribunal. lls peuvent aussi
permettre de sauter I'étape de l'entité adjudicatrmais exiger d’épuiser tous les
recours au sein de linstance indépendante avargadiir le tribunal. A cet égard,
les réglements en matiére de passation des mardbd®nt se conformer aux
obligations internationales de I'Etat adoptant,amment celles qui découlent de la
Convention des Nations Unies contre la corruptibiew York, 31 octobre 2003%

et de I’Accord sur les marchés publics de I'Orgatin mondiale du commerce, qui
peuvent leur imposer de garantir un recours efficamuprés d'une instance
indépendante et la possibilité d’'une révision jugite des décisions de tout organe
de recours autre qu’un tribunal.

Article 64. Droit de contestation et d’appel

1. Les reglements en matiére de passation des émroln autres réglements
applicables doivent fournir des indications dé&EB sur la maniére dont les
dispositions de l'article 64 fonctionnent confornm&mh a la structure juridique et
administrative de I'Etat adoptant. En particuliéls doivent définir le groupe de
personnes ayant le droit de contester les actedéaisions de I'entité adjudicatrice
dans la procédure de contestation. Contrairemediadtres systémes, la Loi type ne
reconnait ce droit qu’aux fournisseurs et entrepues (ce terme comprend les
fournisseurs ou entrepreneurs potentiels au sendadeéfinition a I'article 2,
notamment ceux qui n'ont pas été préqualifiés oés@lectionnés) et non aux
membres du public en général ni aux sous-traitdrdstaison en est que ce droit se
fonde sur une déclaration du fournisseur ou detispreneur selon laquelle il a subi
une perte ou un dommage du fait du non-respectl’patité adjudicatrice de la
Iégislation sur la passation des marchés. CesicBetrs visent a assurer que les
contestations portent sur les décisions ou lessadéel’entité adjudicatrice dans une
procédure de passation de marché précise et ar @uite le processus de passation
ne soit perturbé a l'excés par des contestationdddes sur des questions de
principe, des conjectures ou encore des violatimimseures. Elles visent également
a montrer que le mécanisme de contestation n'estigpaeul mécanisme de contrble
en place.

2. Les réglements en matiére de passation des émrol autres reglements
applicables doivent également traiter de la cagagditin fournisseur ou entrepreneur
et de divers organismes publics a former une coaies, en renvoyant a d'autres
dispositions de la législation de I'Etat adoptambtamment celles qui énoncent les
conditions que le fournisseur ou entrepreneur dafisfaire en vertu du droit interne
pour pouvoir former une contestation ou obtenirarépion.

32

Nations UniesRecueil des Traitésol. 2349. La Convention a été adoptée par ' Asisiée
générale des Nations Unies dans sa résolution E8idformément a son article 68-1, elle est
entrée en vigueur le 14 décembre 2005. Le texta ddnvention est également disponible a
I'adresse www.unodc.org/documents/treaties/UNCA®IR@ations/Convention/08-50027_F.pdf
(page consultée en janvier 2011).
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3. Une contestation devant le tribunal — souveriedde recours judiciaire — ne
releve pas de la réglementation issue du cadrdigué de la passation des marchés
mais influe sur celle-ci. Il conviendrait donc ques réglements en matiere de
passation des marchés ou autres reglements aplelscatenvoient aux autres
dispositions de la Iégislation de I'Etat adoptanbécant les régles de compétence et
procédures pertinentes, de sorte que les entitpaligdtrices et les fournisseurs et
entrepreneurs aient une vue d'ensemble des recdisgonibles. Ceci vaut en
particulier pour le mécanisme d’appel qui, dansLi@ type, n'est envisagé que
devant les tribunaux et suivant les procédures cjadies concernées. Les
réeglements en matiére de passation des marchésutvaesaréglements applicables
devraient indiquer aux utilisateurs du systéeme desption des marchés si 'appel
peut étre formé devant les tribunaux de I'Etat adop ou une autre instance et
comment il se déroule.

Article 65. Effet d’'une contestation

1. Les reglements en matiére de passation des émroln autres réglements
applicables devraient expliquer aux entités adjatices comment fonctionne
I'interdiction visée a l'article 65 et en particeti quelles différences il y a entre
celle-ci et la suspension pouvant étre décidéel’patité adjudicatrice ou ordonnée
par une instance indépendante, un tribunal ou wiee aautorité compétente. Méme
si l'article 65 interdit I'entrée en vigueur du nché tant que la contestation ou
I'appel sont en cours, une suspension de la praeéde passation de marché peut
aussi s'avérer nécessaire. La suspension de l2éguoe de passation de marché est
une notion plus large que l'interdiction visée article 65: elle bloque toute action
dans le cadre de la procédure.

2. Les réglements en matiére de passation des émrol autres reglements
applicables devraient expliquer ce qu’est censéouwedr l'expression “aucune
mesure qui entrainerait I'entrée en vigueur d'unrché ou d’'un accord-cadre” et
préciser que l'interdiction n’est pas absolue (demsidérations urgentes d’intérét
général peuvent étre invoquées pour en justifierldaée). L'expression peut
désigner par exemple l'envoi de l'avis d'acceptatiau fournisseur ou a
I'entrepreneur retenu ou, le cas échéant, toutesures destinées a signer un contrat
écrit ou a obtenir I'approbation d’'une autre ingtaren vue de l'entrée en vigueur
du marché (ou de I'accord-cadre).

3. Les réglements en matiére de passation des émrol autres reglements
applicables doivent expliquer I'expression “pampi@nts a la procédure de
contestation” en la comparant a I'expression “mipints a la procédure de
passation de marché”. La premiére désigne en prelee I'entité adjudicatrice et

le ou les fournisseurs ou entrepreneurs formantdatestation (et, le cas échéant,
toute autorité publique dont les intéréts sont ha@scpar la demande ou pourraient
I'étre, notamment toute autorité de tutelle). lagit généralement d’'un groupe plus
restreint que celui des participants a la procéddee passation de marché mais
I'article 68 donne a d’autres fournisseurs ou epteneurs le droit de se joindre a la
procédure de contestation ou d’ouvrir leur proprecgdure s'ils affirment avoir

subi une perte ou un dommage a raison des mémes. fAans ce contexte,

I'expression “participants a une procédure de cstatéon” peut désigner un groupe
de personnes variable selon le moment de la praeéeiul’'objet de la contestation.

Tout fournisseur ou entrepreneur participant a facpdure de passation de marché
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visée par la demande peut se joindre a la procédige contestation. Les

“participants a la procédure de contestation” peavaclure d’autres autorités

publiques. A cet égard, le terme “autorité publitjuésigne toute entité pouvant

relever de la définition d™“entité adjudicatrice” larticle 2, notamment les entités

habilitées a appliquer ou a utiliser un accord-eadous réserve de I'exigence visée
a l'article 68-1 selon laquelle ces entités doivambir un intérét dans la procédure
de contestation & ce moment. A cet égard, il cartvide noter que la partie a

I'accord-cadre dont les intéréts seraient affeqtés la procédure de contestation ou
pourraient I'étre sera plus probablement I'entitudicatrice principale plutét que

d’autres entités devenues parties a I'accord-cadt®uverture de la procédure de
passation de marché. Le terme “autorité publiqu&signerait également toute

autorité de tutelle dans le contexte de la procédle passation concernée (voir par
exemple les articles 22-7, 30-2 et 30-5 e), ouerstisagé le réle de I'autorité de

tutelle).

4. Les réglements en matiere de passation des @mrol autres réglements
applicables doivent préciser si une instance inddpete peut décider de lever
Iinterdiction sans que I'entité adjudicatrice n'ext fait la demande. Cette option
peut convenir dans les systémes fonctionnant surmadéle inquisitoire plutot
qu’accusatoire mais peut-étre moins dans d’auttassE

Article 66. Demande de réexamen aupres de I'enéitadjudicatrice

1. Les reglements en matiére de passation des émroln autres réglements
applicables peuvent contenir des mesures destiaéesoriser le réglement rapide
des litiges en encourageant l'utilisation du mésm@ optionnel de contestation
envisagé dans cet article. lls peuvent égalemeptlep a faire largement connaitre
et a expliqguer au grand public les avantages duaméme de réexamen par |'entité
adjudicatrice et son fonctionnement, de sorte gplilsse étre utilisé efficacement.
En outre, ils devraient mettre en place des méozssde suivi et de supervision de
la suite donnée aux demandes soumises, afin dentyyarpe celles-ci sont traitées
avec sérieux et que les avantages potentiels seré&tisent.

2. Les réglements en matiére de passation des émrol autres reglements
applicables doivent préciser les différences em¢reetour d’information examiné
plus haut dans le contexte de l'article 22 et upen@nde officielle de réexamen par
I'entité adjudicatrice. Pour éviter toute confusioih convient de souligner les
principales différences entre ces deux procédures termes d’objectifs, de
déroulement et de résultats possibles.

3. Les réglements en matiére de passation des émrol autres reglements
applicables doivent souligner qu'il est impossikde déposer une demande de
réexamen auprés de l'entité adjudicatrice lorsgeiemiarché est entré en vigueur;
aprées la période de formation du contrat, la cdatem relévera d’organes
indépendants ou judiciaires, c'est-a-dire de l'amste indépendante ou du tribunal.
Ils devraient également expliquer que, lorsqu'umecpdure est ouverte devant une
instance indépendante ou un tribunal, I'entité ddjatrice n’est plus compétente
pour connaitre de la demande. Elle peut néanmoirs & méme de continuer a
prendre des mesures correctives dans la procéderepaksation de marché
concernée, pour autant que celles-ci ne soientramas a une décision de l'instance
indépendante ni a d'autres dispositions de la lagen nationale. Si une demande
devant une instance indépendante ou un tribunal dashe portée limitée, ses
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incidences précises sur la demande antérieure teVamtité adjudicatrice
releveront de la |égislation nationale et les régdats en matiére de passation des
marchés doivent comporter des renvois appropriést &gard.

4. Pour ce qui est des dates limites de présentates demandes de réexamen,
les réglements en matiére de passation des mamhésitres réglements applicables
devraient expliquer:

a) La signification de [I'expression “conditions dsollicitation, de
préqualification ou de présélection”, qui recouvites les questions se posant
dans la procédure de passation de marché avanatta lomite de présentation des
demandes de préqualification, des demandes de lpcéish ou des soumissions,
telles que le choix d’'une méthode de passation ewadllicitation lorsque le choix
existe entre la sollicitation ouverte et la soliddion directe, ou la limitation de la
participation a la procédure de passation de maxibée a I'article 8. Elle exclut
donc les questions de préqualification ou de pe&iin, traitées a la deuxiéme
partie du paragraphe 2 a) de cet article, ou d'ermanet dévaluation des
soumissions, traitées au paragraphe 2 b);

b) Lexpression “avant la date limite de préseiotatdes soumissions” dans
le contexte du paragraphe 2 a). lls peuvent pdewad fixer le délai absolu de dépdt
des soumissions pour empécher que des contesta¢xinémement perturbatrices
(et peut-étre abusives) soient présentées justataeadate limite. Le but serait
d’encourager a présenter le plus tét possible lestestations concernant les
conditions de sollicitation, de préqualification ale présélection et les décisions
prises par l'entité adjudicatrice lors de la proaéd de préqualification ou de
présélection;

c) Quelles demandes seraient considérées comnsemiées hors délai et
donc rejetées par I'entité adjudicatrice. Par exemforsqu’'un délai d’attente a été
appliqué et que l'approbation d'une autre autorist exigée pour l'entrée en
vigueur d’'un marché (ou d'un accord-cadre), une testation introduite aprés
I'expiration de ce délai mais avant I'approbaticst bors délai; et

d) Que le deuxiéme délai prévu au paragraphe @de) toutes les situations
ou le délai dattente n'a pas été appliqué (parngde parce que I'exception
[égitime a été invoquée ou pour des motifs illégaux

5. Les réglements en matiére de passation des émrol autres reglements
applicables peuvent prévoir des régles de procédyue s'appliqueraient aux
demandes de réexamen ou demander que de tellessrégient formulées. Ces
régles peuvent traiter notamment des points susrant

a) Les éléments que doit présenter le demandewur g@montrer en quoi un
réexamen ou une mesure corrective se justifie. lamiere de procéder a cet égard
variera selon les cas et il convient donc de méndaeouplesse voulue. La régle
par défaut devrait cependant étre que la demand@&aeleamen soit accompagnée de
tous les éléments disponibles; la production udtéreé de preuves pourrait aller a
I'’encontre du but recherché, a savoir exiger quentité adjudicatrice réagisse
rapidement a la demande;

b) Les délais de notification rapide de toutes pesties concernées et les
moyens d'y procéder. Le but est que toutes lesgmss intéressées, notamment
tous les participants a la procédure de passatien ntarché (dont I'entité
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adjudicatrice peut connaitre les coordonnées ou) soient informées rapidement
de la présentation de la demande. Dans le cas dphmoeédure en ligne, par
exemple, la meilleure maniére de procéder a undicetion rapide est d'utiliser le
site Web ou a été publié I'avis initial de passatiae marché, et les reglements en
matiére de passation des marchés devraient enaauridgntité adjudicatrice a
procéder de la sorte ou exiger qu’elle le fasse;

c) La succession des questions que l'entité adatdce doit examiner et
des décisions qu’elle doit prendre (si la demanddéaprésentée dans les délais; si
le demandeur a ou non qualité pour agir, si la dwlearepose sur une
compréhension manifestement erronée des faits ouladdégislation et de la
réglementation applicables; si la demande est ohdenou abusive, si la nature de la
contestation, le moment ou elle est présentée sufdés et circonstances de la
passation de marché justifient la suspension derteédure et dans I'affirmative
pour combien de temps; les mesures correctives@dpe, etc.);

d) La forme, les modalités et le lieu de conseoratle toutes les décisions
prises par I'entité adjudicatrice lors de la prasgddde demande de réexamen et le
contenu minimal de ces décisions (par exemple tpseldoivent étre écrites,
indiquer la ou les mesures prises et en précisemletifs, a la fois pour améliorer la
compréhension et contribuer ainsi a éviter d’autliéiges, et pour faciliter les
contestations ou appels ultérieurs, et qu'ellesveint étre versées au proces-verbal
de la procédure de passation de marché). Dans rtexde, il convient de noter que,
si dans certains systémes le silence peut étreidénds comme un rejet de la
demande, les dispositions de la Loi type exigerg dacision écrite en cas de rejet.
Les reglements en matiére de passation des marchesautres reglements
applicables doivent donc préciser quel effet aerailence de I'entité adjudicatrice a
I'’égard d’'une demande dans les délais prévus p&rilpour prendre des mesures et
des décisions la concernant (notamment en ce quiesoe la notification visée au
paragraphe 3 de l'article), et en particulier geesllence ou I'absence de réaction
peut donner lieu a une demande en révision auphés @ibunal ou d’'une autre
instance compétente de I'Etat adoptant;

e) Dans le contexte de l'article 67-8, commenhtigd adjudicatrice donne a
I'instance indépendante un acces effectif a tossdecuments qu’elle détient sur la
procédure de passation de marché faisant I'objetladegévision. Ces modalités
d’accés doivent respecter les exigences légalempiglité d’acces dés la réception
de l'avis concernant la demande. Lutilisation ditai informatiques peut y
concourir;

f)  Les droits des personnes se joignant a une éuhoe de réexamen,
notamment celui de demander la levée d’'une suspensi

g) Le traitement des informations confidentiellesptamment dans le
contexte de la publication des décisions et desfications et pour ce qui est
d’accorder l'accés au dossier aux personnes ppanti a la procédure de
contestation et a linstance indépendante. Danscaoetexte, les reglements en
matiére de passation des marchés ou autres régiemapplicables peuvent
notamment expliquer I'objet des dispositions exigean avis portant sur I'essentiel
du contenu de la demande: cela évite a I'entitéudidptrice de divulguer des
informations qui pourraient étre confidentiellesnsadevoir supprimer de la
demande des informations confidentielles.

69



6. Les réglements en matiére de passation des émrol autres reglements
applicables doivent expliquer quels effets juridiguaura une décision de rejet et en
particulier que le rejet vaut décision concernamtdemande, qu'il peut donc étre
contesté et que I'absence de contestation met fimt&rdiction d’entrée en vigueur
du marché ou de l'accord-cadre a I'expiration duad@révu a l'article 65 pour
présenter une contestation ou un appel.

7. Les réglements en matiére de passation des émrol autres reglements
applicables devraient donner aux entités adjudioedr des orientations sur les
mesures correctives gqu’elles peuvent prendre: pamele rectifier la procédure de

passation pour la rendre conforme a la législatonla passation des marchés, aux
reglements en matiére de passation des marchés tmuté autre réglementation

applicable; s’il a été décidé d’accepter une sosiois et qu’il est établi qu’'une

autre soumission devrait étre acceptée, s’abst¥erinvoyer I'avis d’acceptation au

fournisseur ou a [I'entrepreneur initialement choist accepter cette autre

soumission; ou abandonner la procédure de passatormarché et engager une
nouvelle procédure.

8. Pour réduire au minimum le risque que l'entigjuaicatrice n'abuse de son
droit d'imposer une suspension, les réglements atiéme de passation des marchés
ou autres réglements applicables peuvent fournis dgemples de cas ou une
suspension serait nécessaire. Une autre solutioaitsde réglementer I'exercice du
pouvoir discrétionnaire de I'entité adjudicatricoup ce qui est de décider de
suspendre ou non la procédure de passation de éna@dtte solution pourrait étre
particulierement appropriée si l'entité adjudice¢ri manque d’expérience des
procédures de contestation, si les décisions coacérla procédure de passation de
marché ont été prises par une autre instance, on sbuhaite favoriser le réglement
rapide des litiges en encourageant vivement a ptésetoute contestation en
premier lieu a I'entité adjudicatrice. Si cette lgadn est retenue, une réglementation
plus normative devrait étre incluse dans les régleim en matiére de passation des
marchés ou autres réglements applicables, compte de la nécessité de trouver un
juste équilibre entre le droit du fournisseur ou Hentrepreneur de voir sa
contestation ou son appel diment examinés et lassé&é pour I'entité de conclure
un marché (ou un accord-cadre) de maniére écon@natuefficace, sans que le
processus de passation de marché ne soit indinsentrpé ni retardé.

Article 67. Demande en révision auprés d'une inahce indépendante

1. Dans un Etat adoptant qui souhaite mettre eneplen mécanisme de révision
par une instance indépendante, les réglements ¢rmale passation des marchés
ou autres reglements applicables devront déterménguelle instance revient cette
fonction, qu’il s’agisse d’une instance existante d'une nouvelle instance créée
par I'Etat adoptant. Il peut s’agir par exemple rd’argane exercant une supervision
et un contrdle généraux sur les marchés publicsgant la compétence ne se limite
pas aux questions de passation de marchés (parpéxeaxercant une supervision et
un contrdle financiers sur les opérations du gomeerent et de I'administration

publique (bien que la révision ne soit pas censdimsiter a la supervision et au

contrdle financiers)), ou d’'un organe administraécial ayant pour compétence
exclusive le réglement des litiges touchant la paisa des marchés.

2. Les réglements en matiére de passation des émreh autres reglements
applicables devraient régir la composition et ladtionnement de cette instance; il
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convient de souligner que les personnes saisiescdetestations au sein de cette
instance devront étre indépendantes et dotées dgpdences spécialisées. Elles
devront accorder une attention particuliere a leesgion de la preuve, de la

confidentialité et des audiences, de sorte ques€erble des parties aux procédures
aient pleinement connaissance de leurs droits digations a cet égard, afin

d’assurer la cohérence de I'ensemble des procéderede permettre un recours
efficace contre la décision d'une instance indépenel. Les réglements pourraient
permettre a des représentants de la société @vila d’autres personnes d’observer
les procédures de contestation et prévoir un méaamien ce sens, conformément a

la tradition juridique de I'Etat concerné.

3. Des regles procédurales rigoureuses seront s&@ices pour que dans chaque
procédure les questions soient examinées en tenmudu vau niveau de détail

approprié. Les réglements en matiére de passatsnnthrchés ou autres réglements
applicables doivent prévoir ou demander que soifarmulées des régles de

procédure et des orientations pour le fonctionnandm I'instance indépendante,

notamment:

a) Les modalités de dépdt des demandes, notamroelés visant a
permettre que la passation de marché se poursuivegaison de considérations
urgentes d’intérét général (par exemple si I'entitdjudicatrice doit déposer la
demandeex parteouinter partes;

b) Les questions de preuve et d’examen des prewnaamment des régles
et procédures claires concernant les éléments éxtepi qu'une entité adjudicatrice
devra produire pour invoquer des considérationgntgs d’'intérét général;

¢) La conduite de la procédure de révision (notamimla publicité des
audiences);

d) Les questions liées aux observateurs;

e) Les moyens par lesquels elle peut envoyer eapéht des avis a toutes
les personnes concernées et les modalités selgndbss ces avis sont publiés si la
loi I'exige;

f)  Le pouvoir d’enquéte de I'entité adjudicatrise elle doit décider d'une

suspension avant que l'instance indépendante nges@uxaminer les documents de
la procédure de passation de marché, notammenbt®2g-verbal;

g) Les droits des entités dont les intéréts poentaétre affectés par la
demande (telles que d’autres entités publiques}amment le droit d’intervenir
dans la procédure de contestation ou de demandevéa d'une suspension;

h) Les mesures correctives qu'elle peut ordonmemédiatement dans les
cas qui déclenchent la suspension automatique dprdaédure de passation de
marché en vertu du paragraphe 4 de cet articleanmoient ordonner a I'entité
adjudicatrice de proroger le délai de présentati@s soumissions ou corriger les

conditions de sollicitation, de préqualification da présélection;

i) La compétence a I'égard des demandes qui lat soumises hors délais
('élément discrétionnaire du paragraphe 2 c) deticle lui permet de rejeter une
demande méme s'il est établi qu'elle fait intervediimportantes considérations
d’'intérét général mais ne I'empéche pas d'examides demandes tardives en
I'absence de considérations importantes d’intérétégal). Les réglements peuvent
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décrire le type de questions qui devraient perraetfexaminer des demandes apres
le délai d’attente, telles que la découverte diui@rités frauduleuses ou d’actes de
corruption;

) Les modalités d'accés a I'ensemble des documdntéels ou virtuels)
concernant la procédure de passation de marché @ssepsion de I'entité
adjudicatrice, en envisageant par exemple de fouss documents pertinents par
phases (par exemple, une liste de tous les docenmmirrait d’abord étre fournie a
'instance indépendante de sorte qu’elle puisseerddiner quels documents
intéressent la procédure dont elle est saisie)bjectif devrait étre d'éviter de
perturber indiment la procédure de passation demdaet la procédure de révision
en prévoyant des moyens slrs et efficaces de tettremces documents, sachant
que l'utilisation d’outils informatiques peut faitdr cette tache. Les réglements
doivent traiter dans ce contexte des procéduremgitant de lever les restrictions a
la communication d'informations confidentielles &&s aux articles 24 et 25-4 de la
Loi type, et déterminer en particulier si linstandndépendante est |'organe
compétent de I'Etat adoptant pour ce qui est deraes restrictions ou si elle doit
demander a un tribunal ou & un autre organe deat’tioptant de rendre une
décision en ce sens;

k) Les régles concernant I'acceés des participantglossier de la procédure
de contestation (qui, en vertu des dispositiond'alticle 67-8, comprend le procés-
verbal de la passation de marché), notamment ballbn pour ceux-ci de
démontrer en quoi les documents auxquels elles dderd I'accés présentent un
intérét pour eux: cette mesure vise a permettrénatance indépendante de garder
le contréle effectif de la procédure et d’évitereqdes fournisseurs ou entrepreneurs
n’'effectuent dans les documents des recherchesspeasdans I'espoir d'y trouver
des éléments pertinents;

1) Le traitement des informations confidentiellesptamment dans le
contexte de la publication des décisions et avidetl’acces au dossier par les
parties a la procédure de contestation.

4. Dans le contexte du paragraphe 9 i), les réghtsnen matiére de passation des
marchés ou autres réglements applicables de I'Rtatptant devraient traiter des
guestions de quantification des préjudices promescontexte de la passation des
marchés. Ce faisant, ils devraient déterminer comimen préjudice purement
économique est traité dans le systéeme juridiquerig, afin que la mesure de
dédommagement soit cohérente dans I'ensemble dtémsgs (notamment dans
qguelle mesure le demandeur est censé démontrer égaed qu'il aurait remporté le
marché en question si I'entité adjudicatrice n’ayzs enfreint les dispositions de la
Iégislation). La possibilité d'un dédommagementquis d’accroitre le risque de
demandes infondées et de perturbations du procetsyassation des marchés. Elle
peut aussi accroitre le risque d’abus si le poudictroyer un dédommagement est
détenu par une petite entité ou un petit nombre pdesonnes. Les réglements
applicables peuvent donc demander de contrblerofetfonnement du mécanisme
de dédommagement dans une procédure de contestatioparticulier si le systéme
de recours quasi judiciaire en est a ses débutsonliient également de vérifier
régulierement le bon fonctionnement de I'ensemblendgécanisme de contestation
en permettant aux fournisseurs et entrepreneursodemettre des demandes et en les
y encourageant le cas échéant.
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Article 68. Droits des participants a une procédre de contestation

1. Les réglements en matiére de passation des émreh autres réglements
applicables devraient expliquer que le paragrapheisk a permettre a tous les
fournisseurs et entrepreneurs “participant a lacpdure de passation de marché” de
se joindre a la procédure de contestation pourrduwga’ils soient toujours concernés
par la procédure au moment de la contestation. dispositions visent donc a

exclure ceux qui ont été éliminés au stade de kqualification ou d'une étape

similaire plus t6t dans la procédure, sauf si céti@pe est justement I'action ou la
décision de I'entité adjudicatrice sur laquelle tgota contestation. Comme on l'a
noté plus haut dans le contexte de l'article 64ttecgarticipation suppose que le
fournisseur ou entrepreneur ou autre participanemiiel puisse démontrer que ses
intéréts peuvent étre affectés par la procédure cdetestation. La possibilité

d’élargir la participation a la procédure de cotaéisn devrait étre prévue puisqu’il

est dans l'intérét de I'entité adjudicatrice que léclamations soient formées et les
informations portées a son attention aussi tét guassible. Les réglements en
matiére de passation des marchés et autres regiemeplicables peuvent prévoir

une nomenclature permettant de désigner plus préast les divers participants.

2. Les régles pour la conduite des procédures detestation s’'appliquant
respectivement a I'entité adjudicatrice et a I'mrste indépendante, examinées plus
haut dans le contexte des articles 66 et 67, demtagarantir la régularité de la
procédure de contestation et énoncer les droitstales les participants, en
établissant une différence entre les droits du dwhear et de I'entité adjudicatrice,
ceux d'autres personnes intéressées et ceux dessapgrsonnes qui assisteront a
'audience publique (telles que les membres derksse). Il s’agit ici de garantir
qgue la procédure puisse se poursuivre avec la itépidulue et que les fournisseurs
et entrepreneurs puissent y participer efficacement

Article 69. Confidentialité dans une procédure deontestation

Les questions dont devront traiter les réglememiglieables sont celles abordées
plus haut dans le contexte des articles 24, 2564et67.
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