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Résumé

Cet article analyse les méthodes de sélection de I'offre économique-
ment la plus avantageuse dans les marchés publics. Il posséde un double
objectif. Il consiste tout d’abord a évaluer, au regard de I'analyse éco-
nomique, les propriétés des régles de notation utilisées en pratique pour
les différents critéres d’appréciation des offres. A I'aide d’exemples, il
souligne que ces régles se révélent assez arbitraires, manipulables et
peu révélatrices des préférences des acheteurs publics. L’article pré-
sente ensuite les étapes de construction d’une régle de score permettant
de mettre en concurrence les soumissionnaires de maniére transparente
en choisissant & la fois une régle de notation et des pondérations qui
refletent les préférences de 'acheteur public.
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notation.
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1 Introduction

En France, le décret du 25 mars 2016E] (transcription en droit frangais des
Directives européennes 2014/24 /EU) a réaffirmé le principe d’attribution des
marchés publics sur la base de I'offre économiquement la plus avantageuse.
L’acheteur public peut ainsi tenir compte d’autres critéres que le prix lors
de I'évaluation des offres soumises par les soumissionnaires. Le tableau
illustre la fréquence d’utilisation des principaux critéres ainsi que leurs poids
moyens dans les marchés publics francais référencés par la base de données
TED (Tenders Electronic Daily).E] Outre la valeur technique des offres, une
multitude de critéres peuvent étre utilisés, tels que le délai d’exécution, les
performances en matiére de protection de I'environnement et/ou d’insertion
professionnelle des personnes en difﬁculté.ﬂ

Fréquence du critére | Poids moyen si présent
Prix 100% 42,1%
Valeur technique 70% 47,4%
Délai d’exécution 10% 17%
Environnement 10% 11,2%

Tableau 1 — Présence et poids des principaux critéres - TED 2010-2019

La loi Climat et Résilience, adoptée le 20 juillet 2021, en est une parfaite
illustration : elle impose que, d’ici cing ans au plus tard, tous les marchés pu-
blics devront intégrer une clause écologique et prévoit également 1’obligation
de clauses liées au domaine social et a l’emploiﬁ Ces obligations nouvelles
confirment une évolution des pratiques déja observables dans les marchés pu-
blics ces derniéres années, comme en témoigne la figure (1] issue des données

1. Le|code de la commande publique| (CCP) codifie les modifications issues du décret
2016-360.

2. La base de données TED est la version en ligne du «supplément au Journal Officiel
de I’Union européenne», consacré aux marchés publics européens. Elle publie 676 000 avis
de marché par an, dont 258 000 appels d’offres d’une valeur globale de 670 milliards d’euros
environ.

3. D’autres exemples de critéres sont proposés par les articles 62 et 63 du Décret n°2016-
360 du 25 mars 2016 relatif aux marchés publics.

4. Celles-ci devront étre intégrées sous certaines conditions pour les concessions d’une
part, et les marchés publics dont les montants sont supérieurs aux seuils européens d’autre
part.


https://www.legifrance.gouv.fr/codes/id/LEGITEXT000037701019/
https://www.legifrance.gouv.fr/jorf/article_jo/JORFARTI000032296702
https://www.legifrance.gouv.fr/jorf/article_jo/JORFARTI000032296702

du BOAMP (version électronique du bulletin officiel des annonces de marchés
publicsE[).

Evolution de l'usage des clauses - BOAMP 2016/21
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Figure 1 — Le recours aux clauses sociales, environnementales et mixtes

5. Le BOAMP assure la publicité des avis d’appel a la concurrence et des avis d’attri-
bution (résultats de marchés) de I'Etat, des collectivités locales et de leurs établissements
publics. A la différence de la TED qui se limite & la publicité des marchés dont les mon-
tants sont supérieurs aux seuils européens, le BOAMP publicise, de maniére désagrégée,
un plus grand nombre de marchés.



Si les pays de I'Union européenne partagent les mémes grands principes
relatifs aux marchés publics (& savoir la transparence de la procédure et
I'égalité de traitement des soumissionnaires), la France apparait néanmoins
atypique dans ses usages. En effet, comme l'illustre la figure [2| seule une
minorité de ses marchés sont attribués selon le critére unique du prix, alors
que cela reste majoritairement le cas pour le reste de I’'U.E. Pour ces derniers
pays, cela ne signifie pas nécessairement que des critéres qualitatifs sont ab-
sents de 'appréciation des offres mais que le cas échéant, le cahier des charges
a clairement défini les attendus sur ces critéres, de sorte que la concurrence
ne porte in fine que sur le prix.
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Figure 2 — Attribution au moins-disant : I’exception francaise

Comment expliquer ce recours privilégié a la procédure de mise en concur-
rence multicritéres en France? Est-ce dii a la nature de ce qui est acheté?
En particulier, le nombre de critéres retenus lors d’un marché est-il lié a la
catégorie de ce marché ? Comme le révéle le tableau [2 le nombre de critéres
utilisés par les acheteurs publics francais s’avére relativement stable quelle
que soit la catégorie de marchés considérés. En revanche, si I’on observe, dans



le tableau [3] les appels d’offres passés par les conseils régionaux durant ’an-
née 2019, pour des structures d’achat relativement similaires, les pratiques
apparaissent assez diverses. Le choix du nombre de critéres retenus semble
donc davantage relever d’habitudes propres a chaque service achats plutot
que de la catégorie de marchés considérés.

Type Min | ler Qu. | Médiane | Moyenne | 3eme Qu. | Max
services 1 2 2 2.45 3 21
fournitures 1 2 2 2.54 3 21
travaux 1 2 2 2.29 2 15

Tableau 2 — Nombre de critéres par catégorie - TED 2019

I.d.F St Normandie N'lle. A.R.A. | Occitanie | Bretagne
Est Aquitaine
services 1.23 1.36 2.07 2.16 2.84 2.91 3.85
fournitures | 3.11 2.25 2.46 2.64 3.18 2.98 2.61
travaux 2.09 2 3.07 2.13 3.33 3 3.40

Tableau 3 — Hétérogénéité des pratiques dans les Conseils Régionaux - TED
2019

Que la procédure d’attribution des marchés vise a mettre en concurrence
les fournisseurs sur plusieurs critéres ou alors sur le critére unique du prix
avec fixation préalable des critéres qualitatifs, la prise en compte d’une plu-
ralité de critéres modifie de facto I'objectif de I'acheteur public. En effet,
a des objectifs de cotits sont ajoutés des objectifs qualitatifs (intrinséques
a la prestation demandée ou extrinséques), de types sociaux ou environne-
mentaux. Dans ce cas, l'objectif de ’acheteur public s’apparente davantage
a une maximisation du “bien-étre social”.ﬁ A cette complexité liée a I'objec-
tif de la commande publique, la procédure d’attribution multicritéres ajoute

6. Cet article n’aborde pas la question de savoir si la commande publique constitue le
bon instrument pour atteindre des objectifs e.g. sociaux ou environnementaux. Comme
le soulignent Saussier et Tirole [2015], l'utilisation ce cet instrument présente en effet des
risques de restriction de la concurrence et/ou de favoritisme. D’autres instruments, tels
que des taxes ou des subventions pourraient alternativement étre utilisés par la puissance
publique.



également une réelle complexité dans le processus de sélection des offres. Ce
processus peut devenir source d’incertitude pour les entreprises candidates
(cf. infra), mais également source d’insécurité juridique pour les acheteurs
publics. Une analyse (présentée dans le tableau {d)) du contentieux adminis-
tratif (tribunaux administratifs, cour administrative d’appel, Conseil d’Etat)
sur la période 2010-2020 illustre bien a quel point la question des critéres est
problématique et peut entacher la procédure mise en ceuvre.

Type de cas %
Critére ou sous-critére irrégulier 4.83
Méconnaissance des critéres de jugement des offres 3.45
Méthode de notation irréguliére 6.67
Manquement & l'obligation d’information des candidats

(critéres ou sous-critéres) 7.59
(pondération) 5.29

Tableau 4 — Contenticux administratif

Afin d’encadrer juridiquement cette procédure d’attribution multicritéres,
I’article 62 du décret du 25 mars 2016 impose I’annonce préalable des critéres
et de leur pondération, pour les marchés passés en procédures formalisées par
appel d’offres.E] Si la pondération des critéres est obligatoire, la méthode de
notation de I'offre d’une entreprise sur chaque critére est laissée au libre choix
du pouvoir adjudicateur, qui n’a généralement pas 1’obligation d’annoncer la
méthode retenue. Fl

En pratique, s’agissant e.g. du critére prix, l'acheteur public utilise le plus
souvent des méthodes de notation “relative”, i.e. la note d’une entreprise dé-
pend & la fois de son offre et de l'offre la plus compétitive et/ou de 'offre
la moins compétitive ou d’'une combinaison des deux. Si la loi ne contraint
pas ’acheteur public sur une régle spécifique a utiliser, la jurisprudence ad-
ministrative précise cependant les contours de ce qu’il est possible ou non de
faire. Une décision récente du Conseil d’EtatE] éclaire parfaitement la problé-

7. Lorsque la pondération n’est objectivement pas possible, les critéres doivent étre
hiérarchisés.

8. L’annonce de la méthode retenue est obligatoire pour les seuls marchés publics de
fournitures passés selon une procédure formalisée et attribués par enchéres électroniques
(art. 84 et 85).

9. CE, 7éme - 2éme chambres réunies, 20/11/2020, 427761.


https://www.legifrance.gouv.fr/ceta/id/CETATEXT000042545452

matique :

“Pour assurer le respect des principes de liberté d’accés a la com-
mande publique, d’égalité de traitement des candidats et de trans-
parence des procédures, I'information appropriée des candidats
sur les critéres d’attribution d’un marché public est nécessaire]...].
Dans le cas ot le pouvoir adjudicateur souhaite retenir d’autres
critéres que celui du prix, il doit porter a la connaissance des
candidats la pondération ou la hiérarchisation de ces critéres.
[...] Il n’est, en revanche, pas tenu d’informer les candidats de
la méthode de notation des offres. Le pouvoir adjudicateur défi-
nit librement la méthode de notation pour la mise en ceuvre de
chacun des critéres de sélection des offres qu’il a définis et ren-
dus publics.|...] Une méthode de notation est toutefois entachée
d’irrégularité si, en méconnaissance des principes fondamentaux
d’égalité de traitement des candidats et de transparence des pro-
cédures, les éléments d’appréciation pris en compte pour noter les
critéres de sélection des offres sont dépourvus de tout lien avec
les critéres dont ils permettent I’évaluation ou si les modalités de
détermination de la note des critéres de sélection par combinai-
son de ces éléments sont, par elles-mémes, de nature a priver de
leur portée ces critéres ou a neutraliser leur pondération et sont,
de ce fait, susceptibles de conduire, pour la mise en ceuvre de
chaque critére, a ce que la meilleure note ne soit pas attribuée a
la meilleure offre, ou, au regard de I’ensemble des critéres pondé-
rés, a ce que 'offre économiquement la plus avantageuse ne soit
pas choisie.”

Selon ces principes, certaines régles expérimentées par des acheteurs pu-
blics ont ainsi été censurées. C’est le cas par exemple lorsque la méthode de
notation conduit a attribuer des notes négatives a certains candidats['] ou
lorsque la méthode de notation du prix retenu en présence de deux candidats
revient & attribuer la note maximale au candidat proposant le meilleur prix
et la note de zéro au second candidat.[]

Comme pour la méthode de notation du prix, le juge administratif va
censurer toute méthode de notation de la valeur technique qui serait “de
nature a priver de leur portée les critéres de sélection ou a neutraliser leur

10. |CE 18 décembre 2012, n° 362532, Département de la Guadeloupe.
11. CAA de PARIS, 6éme chambre, 08/02/2016, 15PA02953, Commune de Logne.

7


https://www.legifrance.gouv.fr/ceta/id/CETATEXT000026793241/
https://www.legifrance.gouv.fr/ceta/id/CETATEXT000032039269

pondération”.[] Ainsi, une méthode de notation qui conduit & attribuer au-
tomatiquement une note de 10 a l'offre la mieux classée et une note qui ne
peut étre inférieure & 9 au candidat moins bon techniquement que le premier
est illegal.[]

En complément de ces contraintes de nature jurisprudentielle, on peut
également observer les recommandations faites aux acheteurs par la puissance
publique. Ainsi, la Direction des Affaires Juridiques de Bercy propose-t-elle
un guide de bonnes pratiques. Enumérant les régles les plus communément
utilisées (cf. infra), le ministére suggére d’éviter :

1. les méthodes consistant & fixer le maximum et le minimum
de T’échelle de notation en fonction des offres extrémes (la
meilleure et la moins bonne) ;

2. des échelles de notation dans lesquelles la meilleure note serait
attribuée a l'offre se rapprochant le plus de ’estimation du
pouvoir adjudicateur ;

3. des systémes de notation avec des paliers trop importants et
un systéme de note binaire (ex : note 0 ou 10);

4. des systéemes dans lesquels les écarts de note traduisent un
rang de classement sans tenir compte des écarts réels qui sé-
parent les offres en termes de compétitivité.

De cette analyse juridique, il ressort en fait deux questions économiques
distinctes. La premiére a trait au choix du type de méthode de nota-
tion. On pourrait en effet substituer a la méthode de notation relative, une
méthode de notation absolue dans laquelle la note d’un soumissionnaire ne
dépendrait pas des offres des autres entreprises. La seconde a trait & ’an-
nonce préalable (i.e. dans le dossier de consultation des entreprises (DCE))
de la méthode de notation retenue.

Il est intéressant de noter, tant du point de vue des régles jurispruden-
tielles que des recommandations ministérielles, qu'une partie des difficultés
inhérentes aux régles énumérées ne s’identifient qu’a posteriori, i.e. lorsque le
nombre des candidats ou la dispersion des propositions regues est connue. De
ce point de vue, I'absence d’engagement de l’acheteur public sur les regles

12. |CE, 3 novembre 2014 , n°373362, Commune de Belleville-sur-Loirel

13. 'TA Rennes, 16 janv. 2019, n° 1806065.

14. Le prix dans les marchés publics, Guide et Recommandations; la formation et la
variation des prix dans les marchés publics. Eléments juridiques et modalités pratiques,
DAJ, ministére de ’Economie, 2013.


https://www.legifrance.gouv.fr/ceta/id/CETATEXT000029691320/
https://www.doctrine.fr/d/TA/Rennes/2019/U0C356552FE4BE7DB0D76

de notation qu’autorise la loi pourrait se justifier au regard de l'insécurité
juridique qu’une régle préalablement annoncée serait & méme de faire courir.

Toutefois, en ’absence d’obligation d’annonce de la méthode retenue,
nous montrons, a l'aide d’exemples, que l'attribution des marchés se révele
in fine assez arbitraire et donc susceptible d’étre entachée de favoritisme. En
effet, il peut exister une multitude de méthodes de notation, qui donneraient
des résultats tout a fait différents pour une pondération initiale équivalente
des critéres. L.’annonce préalable des pondérations des critéres, sans précision
sur la méthode de notation des offres, n’a donc que trés peu de sens.

Mais avant tout, méme si I’acheteur public s’engage sur 1'utilisation d’une
méthode de notation, mais que celle-ci est relative, nous montrons que ce type
de méthode ne permet pas de refléter les véritables préférences de 1'acheteur
public et se révele manipulable par les soumissionnaires. Il conviendrait alors
de privilégier des méthodes de notation a la fois absolue et préalablement
annonceées.

Cet article vise a éclairer 1’acheteur public dans le choix d'une méthode
de notation des offres des différents soumissionnaires dans le cadre de la
passation de marchés par appel d’offres.[”]

Le recours a la procédure d’appel d’offres peut étre contraint par la législa-
tion (pour un marché dont les montants dépassent un certain seuil dépendant
du type de ce marché) ou émaner d'un choix de 'acheteur public (pour un
marché dont les montants sont inférieurs a ce seuil). A ce sujet, nous précisons
tout d’abord, dans la section 2, les arbitrages qui peuvent conduire au choix
d’une procédure d’appel d’offres par rapport a une procédure négociée. Dans
le cadre de marchés passés par appel d’offres, nous illustrons ensuite, a ’aide
d’exemples, les propriétés indésirables de plusieurs méthodes de notation re-
lative utilisées dans les marchés publics frangais (section 3). Nous suggérons
alors de restreindre 'usage de telles méthodes a des conditions bien parti-
culieres de marchés dans lesquelles I’acheteur public n’est pas en mesure de
décrire précisément ses préférences. Dans le cas inverse, nous recommandons
le recours a des méthodes de notation absolue définie conjointement avec des
pondérations afin de refléter les préférences de I'acheteur public (section 4).

15. Il reprend en partie (en les discutant) certains arguments présents dans la littérature
scientifique anglo-saxonne (cf. e.g. Chen [2008], De Boer et al. [2006], Mateus et al. [2010]
ou Telgen et Schotanus [2010]).



2 Le recours a ’appel d’offres

Afin d’appréhender les arbitrages sous-jacents au choix d’une méthode
d’attribution des marchés publics, supposons qu’'un marché satisfasse les trois
hypothéses suivantes. En premier lieu, I’acheteur public est totalement bien-
veillant et ceci est connaissance commune. Il n’y a donc aucun risque qu’il
puisse étre soupconné de toute forme de favoritisme ou de corruption. En
second lieu, I'acheteur public est capable de décrire parfaitement ses besoins
(techniquement) sur chaque critére et ses préférences (en termes d’arbitrages
entre les différents critéres). Enfin, en troisiéme lieu, 'acheteur public a une
connaissance parfaite de ’ensemble des entreprises susceptibles de répondre
a son besoin, sur leur cofit, sur leur technologie de production et donc sur les
niveaux de qualité potentiellement fournie par chaque entreprise. Si ces trois
hypotheéses sont vérifiées, I’acheteur public peut, d’'un point de vue purement
théorique et sans déroger au principe de bonne gestion des deniers publics,
sélectionner sans mise en concurrence ’entreprise qui offre le meilleur rap-
port qualité-prix et facturer a cette derniére la prestation a hauteur des cotits
supportés par I'entreprise.

En pratique, il est toutefois trés peu probable que ces trois hypothéses
soient simultanément vérifiées. L.’ensemble des acheteurs publics n’est en effet
pas forcément totalement bienveillant (au sens ot leurs intéréts personnels ou
politiques ne sont pas forcément le reflet exact de l'intérét général, des com-
portements déviants, potentiellement frauduleux, étant par ailleurs avérés).
Tout acheteur public ne connait probablement pas non plus précisément les
caractéristiques des entreprises (en termes de cotts et de qualité, ni méme en
termes d’identification des entreprises pertinentes), ni, en conséquence, tota-
lement ses propres besoins. Le recours a une procédure de mise en concurrence
a alors un double objectif : d’une part offrir un cadre juridique plus ou moins
contraignant afin de lutter contre les comportements opportunistes de cer-
tains acheteurs (ou tout du moins limiter le risque de suspicion), et d’autre
part, faire révéler de I'information sur les cotits et la qualité. Dés lors, quelle
procédure de mise en concurrence doit-étre utilisée ? Trés schématiquement,
deux grandes familles de procédures sont envisageables.ﬁ] Celles qui relévent
de la négociation et celles qui relévent de 'appel d’offres. C’est le Code de

16. Pour un descriptif exhaustif des procédures et seuils, le lecteur peut se référer a
procédures applicables aux marchés publics des pouvoirs adjudicateurs autorités publiques
centrales.| etprocédures applicables aux marchés publics des pouvoirs adjudicateurs autres
que les autorités centrales.
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la Commande Publique (CCP) qui encadre l’ensemble des choix offerts a
I’acheteur, qui va dépendre :

1. des montants estimatifs des marchés : les seuils, qui évoluent régulié-
rement, dépendent de la nature du marché (fournitures, services ou
travaux) ainsi que de la nature de l'acheteur (Etat et ses établisse-
ments, collectivités territoriales...). Deux types de seuils coexistent,
les seuils nationaux et les seuils européens

2. des spécifications techniques des marchés.

Pour les marchés de petite taille (i.e. en dessous des seuils), 'acheteur a
la possibilité de passer des marchés sans publicité ni mise en concurrence
préalables. A la différence des textes antérieurs, “le CCP ne reprend pas le
terme de marché négocié pour qualifier ces marchés, méme si la négociation
va de soi pour ces marchés |...|] pour lesquels 'acheteur n’en cherche pas
moins & obtenir les meilleurs conditions économiques.”ﬂ Pour les marchés
au-dessus de ces seuils, le CCP autorise des “procédures avec négociation”
mais seulement dans des situations particuliéres,@ e.g. lorsque l'acheteur
public ne posseéde qu’'une information limitée sur les niveaux de qualité et/ou
n’est pas véritablement en mesure de décrire ses besoins (ou arbitrages) ou
si le projet lié au marché s’avére complexe, i.e. sa conception ex ante est
difficile a réaliser et des adaptations ex post sont attendues (cf. Chong et al.
[2014]). Dans les autres cas de figure, 'acheteur est contraint de recourir a
un appel d’offres (ouvert ou restreint).

Si la procédure de négociation offre I'avantage d’une certaine souplesse,
elle soumet, en revanche, le processus d’attribution du marché a un risque
juridique lié a d’éventuels soupcons de favoritisme, le choix du lauréat rele-
vant plus du choix discrétionnaire du jury que de I’application d’une régle
contraignante. A l'opposé, une procédure d’appel d’offres (en prix-qualité
ou en prix avec spécification préalable de la qualité) impose la rigidité du
cadre juridique qui confére une sécurité au processus de désignation du lau-

17. [IDAJ - procédures avec négociation

18. La procédure avec négociation est définie & l'article L. 2124-3 du code de la com-
mande publique. Procédure par laquelle 'acheteur négocie les conditions du marché avec
un ou plusieurs opérateurs économiques, elle ne peut étre mise en ceuvre que dans cer-
taines hypothéses limitativement énumérées & l'article R. 2124-3 du code précité, dont
notamment dans son 5° lorsque le pouvoir adjudicateur n’est pas en mesure de définir
les spécifications techniques avec une précision suffisante en se référant & une norme, une
évaluation technique européenne, une spécification technique commune ou un référentiel
technique. A défaut, le marché est entaché d’une nullité.
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réat mais nécessite une spécification précise des besoins et des préférences en
amont. Cette procédure semble donc appropriée pour des marchés dont les
besoins et arbitrages peuvent étre clairement définis et annoncés en amont
du marché. Un second argument en faveur de procédures rigides peut étre
emprunté a Spiller [2009] : le controle exercé par des tiers intéressés (concur-
rents politiques, associations citoyennes, organes de controle de la légalité...),
qui est le propre de la nature publique des dépenses engagées, peut conduire
les organismes publics a éviter la négociation (qui semble pourtant plébis-
citée dans le cadre des marchés privés) et a préférer les procédures rigides
telles que les appels d’offres, ces derniers offrant moins de prise a la sus-
picion. Le cadre formel impose alors une comparaison analytique des offres
des soumissionnaires. A chaque offre doit étre associé un score, et le mar-
ché doit étre attribué au soumissionnaire obtenant le meilleur score. Comme
nous l'illustrons dans la section suivante, le calcul de ce score nécessite une
régle d’agrégation qui transforme une offre multidimensionnelle en une va-
leur unique. A chaque critére doit correspondre une note, et le score pondére
I’ensemble de ces notes. La section suivante présente les écueils des méthodes
de calcul des notes couramment utilisées en France.

3 Les méthodes de notation relative utilisées
dans les marchés passés par appel d’offres

Dans les marchés publics francais, le CCP impose 'annonce des critéres
d’attribution des marchés et de leur pondération. A titre d’illustration, consi-
dérons Dattribution d’un marché selon deux critéres : la qualité (avec un
pondération égale & 30%) et le prix (avec un pondération égale a 70%). Trois
entreprises (A, B et C) ont soumis des offres en prix et en qualité. Les offres
en prix sont recensées dans le tableau [5] Concernant le critére qualité, apres
appréciation des offres par 1’acheteur public, les notes (sur 20) obtenues par
chaque entreprise sont également présentées dans ce tableau.

Entreprise A | Entreprise B | Entreprise C
Offres en prix (€) 217 000 200 000 240 000
Note (/20) en qualité 18 14,5 13

Tableau 5 — Offres en prix et notes en qualité
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L’acheteur public doit sélectionner une entreprise compte tenu des offres
en prix et notes en qualité. On peut déja remarquer que 'entreprise C ne
peut pas gagner le marché car elle est la moins compétitive a la fois sur le
critére prix et sur le critére qualité. Deés lors, compte tenu des pondérations
annoncées des critéres, I'acheteur public doit-il sélectionner A ou B? En
d’autres termes, ’acheteur public est-il prét a payer 17 000€ de plus pour
une augmentation de la note en qualité de 3,5 points? Afin de répondre a
cette question, en pratique, I’acheteur public transforme le plus souvent les
offres de prix en notes (sur 20 dans notre exemple) et détermine ensuite le
score de chaque entreprise en calculant la moyenne pondérée :

Score = 0.3 x “note en qualité” + 0.7 X “note en prix”. (1)

Comme nous 'avons précisé en introduction, afin de transformer les offres
de prix en note, 'acheteur public utilise le plus souvent des méthodes de
notation relative, dont nous pouvons analyser les propriétés.

3.1 Les propriétés indésirables des méthodes de nota-
tion relative

Deux méthodes sont principalement utilisées dans les marchés publics
frangais. Pour les décrire, notons “Max” I'offre la plus élevée transmise (sur le
critére prix), “Min” l'offre la plus basse transmise et “Offre” 'offre transmise
par une entreprise dont on cherche a calculer la note. Les deux méthodes
s’écrivent alors de la maniére suivante :

— Méthode 1 (ci-aprés M1) : I'entreprise obtient une note (sur 20 points)

égale a :

Min

Offre
Cette méthode, recommandée par la Direction des Affaires Juridiques,
est la plus souvent utilisée par les acheteurs publics.

20 x

— Maéthode 2 (ci-aprés M2) : Ientreprise obtient une note (sur 20 points)
égale a :
Min + Max — Offre
% Max
Dans le tableau [0 nous utilisons successivement les deux méthodes pour
calculer les scores obtenus par les entreprises A, B et C. Avec M1, I'entre-

20
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prise B est déclarée vainqueur du marché. En revanche, en utilisant M2 pour

calculer les notes en prix, c’est I'entreprise A qui gagne le marché.["]

Entreprise A | Entreprise B | Entreprise C
Notes en prix avec M1 18,43 20 16,67
Notes en prix avec M2 18,58 20 16,67
Scores avec M1 18,3 18,35 15,57
Scores avec M2 18,41 18,35 15,57

Tableau 6 — Scores avec M1 et M2

Comme nous 'avons précisé en amont, remarquons également que C ne
peut pas gagner le marché, et ce quelle que soit la méthode de calcul de la note
en prix. Toutefois, avec M1, l'offre en prix de C (qui est égale au maximum des
offres transmises) ne modifie pas le score des autres entreprises. En revanche,
avec M2, l'offre en prix de C (tout en restant égale au maximum des offres
transmises) modifie le calcul du score de A, i.e. I'entreprise dont l'offre en
prix n’est pas la plus faible. Si C transmet, par exemple, une offre en prix
égale a 220 000 € (au lieu de 240 000 €), le score de A devient égale a 18, 32
et c’est maintenant B qui gagne le marché. ]

A la lumiére de cet exemple, il apparait que le résultat de la comparaison

19. Notre exemple suppose que les offres des entreprises restent identiques indépendam-
ment de la méthode choisie par I’acheteur public. Cette hypothése ne peut étre, en toute
rigueur, retenue que dans le cas ot la méthode de notation n’est pas révélée a priori par
I’acheteur public. En effet, dans cette situation, ’enchérisseur doit déterminer sa stratégie
d’offre en prix et en qualité compte-tenu de ses croyances sur la régle qui aura vocation
a étre choisie in fine par 'acheteur. Alors les offres (d’équilibre) transmises par les entre-
prises, en fonction de leur croyance ex-ante sur la régle, seront comparées ez-post & travers
la régle choisie par 'acheteur. Implicitement, les valeurs retenues dans nos exemples nu-
mériques peuvent étre interprétées comme le résultat d’un calcul stratégique a priori des
entreprises. En revanche, sous ’hypothése ot la régle de score choisie est annoncée préa-
lablement, rien n’assure que les offres d’équilibre transmises par les entreprises soient les
mémes pour deux régles de score différentes. La caractérisation de ce type de stratégies
optimales dépasse toutefois largement le cadre de cet article.

20. Ce type de résultat est notamment illustré par De Boer et al. [2006] et qualifié de
“paradoxe de rang” par Chen [2008]. Ce paradoxe est rendu possible car I'utilisation d’une
régle relative d’appréciation des offres peut conduire & violer le principe d’indépendance
des alternatives non pertinentes. Ce principe constitue pourtant un des axiomes de base
d’une régle de décision rationnelle. Il impose que le classement de deux alternatives ne
dépende que des classements individuels de ces alternatives.
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des offres soit particulierement sensible & la méthode de notation choisie. De
plus, M2 semble étre davantage propice a une “manipulation” de la procédure
de la part des entreprises. En effet, dans notre exemple, A gagne si l'offre de
C est supérieure a 226 667 €. L’entreprise A, anticipant e.g. que son offre
ne sera pas la meilleure en prix, pourrait s’entendre avec C pour que cette
derniére choisisse une offre supérieure a ce seuil ou bien encore retire son
offre.

Dés lors, M1 doit-elle nécessairement étre utilisée au détriment de M2 7?
En comparant les deux méthodes, on s’apercoit qu’elles octroient toutes deux
la méme note a ’offre minimum et a 'offre maximum. En revanche, elle traite
diffétremment les offres “intermédiaires”. Et, ceci réveéle en fait des préférences
différentes de I'acheteur public. En effet, si M2 octroie une note linéaire par
rapport a 'offre transmise, cette note apparait, avec M1, comme une fonction
convexe de l'offre transmise, comme en témoigne la figure [3

Note en prix

20

15

10

I | .
200000 PE0000 0000 Offre en prix

Figure 3 — Comparaison de M1, M2 et M3
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Une pente linéaire (avec M2) signifie que 'acheteur public évalue de la
méme maniére une réduction de l'offre, que celle-ci s’effectue lorsque 'offre est
plutot élevée ou plutot faible. En revanche avec une fonction convexe, la pente
ne cesse de décroitre, ce qui signifie qu’une réduction de 'offre d’'un méme
montant se traduira par une augmentation de note plus importante lorsque
I'offre est faible que lorsqu’elle est élevée. En comparant les pentes des deux
méthodes, il apparait que la pente de M1 soit supérieure (resp. inférieure)
a celle de M2 lorsque l'offre est inférieure (resp. inférieure) a +/Min x Max.
Dans notre exemple, ce seuil est égal & 244 949 €. Pour une offre égale a
cette valeur, les pentes des deux méthodes sont égales.

Cet exemple s’est focalisé sur deux méthodes. Or, en pratique, les mé-
thodes de notation utilisables sont treés nombreuses.@ Ainsi, si 'acheteur
public souhaite utiliser une méthode linéaire, mais qui ne soit pas dépen-
dante de l'offre la plus élevée, il peut e.g. utiliser la méthode suivante :

— Meéthode 3 (ci-aprés M3) : U'entreprise obtient une note (sur 20 points)

égale a :
Offre — Min

Min

Cette méthode est illustrée, dans la figure 3], par la droite en points tillés.
Tout comme les méthodes précédentes, M3 attribue la note maximum a I’offre
la plus faible. En revanche, la note est différente pour toutes les autres offres.
De plus, notons que la pente constante de M3 est égale a —%. Cette pente est
égale a celle de M1 si l'offre de ’entreprise est la plus faible. En revanche, pour
tous les autres niveaux d’offre de I'entreprise, la pente de M3 reste toujours
supérieure (en valeur absolue) & celles de M1 et M2. Cela implique qu'un
méme écart entre deux offres en prix sera transcrit par un écart entre les notes
(en prix) plus élevé avec M3 qu’avec les deux autres méthodes. Dit autrement,
a pondération égale des critéres, M3 donne un poids relatif plus important
au critére prix que M1 et M2. A ce sujet, comme nous ’avons évoqué dans
I'introduction de cet article, certaines méthodes utilisées en pratique ont été
jugées illégales par le législateur dans la mesure ou leur pente était trop
faible, i.e. elles attribuaient des notes trop proches a des offres sensiblement
différentes. Ces méthodes conduisaient alors & réduire la portée du critére
concernée en “neutralisant” sa pondération initiale.]

20 — 20 x

21. Cf. Stilger et al. [2017] pour une analyse comparative des propriétés de nombreuses
méthodes.
22. Cf. jurisprudence suivante :

16



Dans notre exemple, nous avons supposé que les notes en qualité étaient
préalablement déterminées. En effet, en pratique, les formules utilisables pour
le critére prix ne le sont pas forcément pour la qualité ot I’évaluation reste
alors a l'appréciation de ’acheteur public, ce qui introduit une certaine “sub-
jectivité”. La difficulté liée a la notation de la variable qualité tient au fait
qu’elle est une variable multidimensionnelle, plus ou moins observable et /ou
vérifiable, et dont les caractéristiques peuvent étre continues, discrétes ou
qualitatives. Si la qualité est une variable continue, il est alors possible d’uti-
liser le méme raisonnement que pour la notation du critére prix. La fonction
d’évaluation de la qualité sera alors décroissante pour les critéres pour les-
quels l'acheteur public recherche la valeur la moins élevée possible (e.g. le
temps de réalisation d’'un marché de travaux) ou croissante pour d’autres
critéres pour lesquels ’acheteur public recherche la valeur la plus élevée pos-
sible (e.g. la valeur technique).P]

A titre d’illustration, reprenons l’exemple précédent en conservant les
pondérations sur les deux mémes critéres, mais en considérant que la qualité
fasse également l'objet d’une notation déduite d’une performance quantita-
tive transmise dans les offres (on peut par exemple penser aux délais de livrai-
son, exprimés en jours, ou aux émissions de CO2 exprimées en TeqCo2). Dans
ce cas, on peut alors mettre en évidence une seconde faiblesse des méthodes
de notation relative : elles ne garantissent pas la transitivité des préférences
de 'acheteur, qui constitue pourtant un des axiomes fondamentaux du choix
rationnel.@ Pour ce faire, supposons que trois entreprises aient transmis les

— |CE 7éme - 2éme SSR, 03/11/2014, 373362
— ibid.
— [TA Rennes, 16 janv. 2019, n° 1806065\

23. Les méthodes de notation relatives présentées ici peuvent étre transposées au cas d’un
critére pour lequel ’acheteur recherche la valeur la plus élevée. Par exemple, s’agissant de
M1, la note (sur 20) serait alors égale a 20 x %. Tout comme la notation du critére prix,
on peut noter que cette notation octroie la note maximum & loffre la plus compétitive.
En revanche, elle refléte des préférences (de 'acheteur public) différentes de celles issues
du critére prix. En effet, alors que la note en prix était une fonction convexe de 'offre, la
note en qualité est maintenant linéaire par rapport a loffre (avec une pente égale a N%gx).

24. Une relation R est dite transitive si a R b et b R C implique a R C. Le lecteur
non économiste pourra se référer a Schérlig [1985], qui précise que “sans cette hypothése,
Poptimisation s’écroule : pour qu’on puisse désigner une action comme meilleure que toutes
les autres, il est indispensable de pouvoir dire, quand on envisage deux actions séparément,
si I'une est meilleure que 'autre ou les deux sont équivalentes; et il faut aussi pouvoir

considérer que si a est préféré a b et b préféré a c alors a est préféré a c.”
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offres présentées dans le tableau [7]

Entreprise A

Entreprise B

Entreprise C

Offres en prix

217 000

200 000

240 000

Offres en qualité

100

125

7

Tableau 7 — Offres des entreprises

Considérons que la transformation des offres en note se fasse selon la
méthode M1 et analysons trois configurations de concurrence entre deux
entreprises sans tenir compte de 1'offre de la troisiéme entreprise, i.e. A contre
B, B contre C et A contre C. Les scores obtenus sont résumés dans le tableau
[8l Ainsi, alors que A est préféré a B et B préféré a C, c’est C qui est préferé

Entreprise A

Entreprise B

Entreprise C

scores : A contre B 18,9 18,8
scores : B contre C 17,7 17,6
scores : A contre C 18,6 18,7

Tableau 8 — Scores des entreprises

a A dans la troisiéme configuration, contrariant, par 1a méme, la transitivité
des préférences de I'acheteur public.

Compte tenu des propriétés indésirables des méthodes de notation relative
mises en évidence, ces méthodes ne semblent pas de nature a refléter les
préférences d’un acheteur public. Si ce dernier souhaite tout de méme utiliser
de telles méthodes, comment pourrait-il améliorer leur usage ?

3.2 Améliorer 'usage des méthodes de notation relative

Le défaut évoqué ci-dessus se trouve encore amplifié lorsque la méthode
utilisée n’est pas annoncée lors de 'appel d’offres. En effet, I’acheteur public
ne révele alors pas du tout ses préférences aux entreprises, ce qui semble
préjudiciable & plusieurs titres :

En premier lieu, cela constitue une entrave a la concurrence dans la mesure
ou la seule annonce de la pondération ne donne que peu d’indications sur
les préférences de l’acheteur. Pour s’en convaincre, supposons dans notre
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exemple initial que l'entreprise B soit capable de fournir plusieurs niveaux
de qualité. Alors que son offre en prix était de 200 000 € et sa note en
qualité égale a 14,5, supposons qu’elle soit également en mesure de fournir
un niveau de qualité dont la notation serait égale a 16 pour un prix égal a
210 000 €. Si les offres variantes ne sont pas autorisées (i.e. une entreprise
ne peut pas transmettre plusieurs offres), quelle offre I'entreprise B devrait-
elle transmettre ? Autrement dit, ’acheteur public serait-il prét a payer 10
000€ de plus pour une augmentation de la note en qualité de 1,5 point ? La
pondération annoncée des critéres n’apporte aucune réponse a cette question.
L’entreprise ne sait donc pas quelle offre serait la plus concurrentielle.[f]

En second lieu, comme illustré dans notre exemple initial, 'appréciation
des offres apparait trés subjective et susceptible d’étre entachée de favori-
tisme. En effet, il peut exister une multitude de régles de notation possibles,
qui donneraient des résultats tout a fait différents pour une pondération ini-
tiale équivalente des critéres.E] Cette situation confére, a I'acheteur public,
une faible sécurité juridique.

Si la législation n’impose ni le choix ni 'annonce d’'une méthode de no-
tation des offres, la méthode utilisée reste toutefois encadrée par la jurispru-
dence. Ainsi, comme nous 'avons détaillé en introduction, la méthode utilisée
ne doit pas diminuer la portée des critéres de sélection, en neutralisant e.g.
leur pondération.E] Ce point semble intéressant & commenter a la lumiére de
notre exemple initial. En effet, selon la jurisprudence, 1’acheteur public peut
(mais n’est pas obligé) choisir une méthode qui attribue automatiquement
le maximum de points au candidat ayant proposé la meilleure oﬁre.@ Dans
notre exemple initial, ¢’est bien le cas pour les méthodes 1,2 et 3 utilisées pour
le critére prix. En revanche, s’agissant du critére qualité, la note maximum
est égale a 18/20. Compte tenu des pondérations des critéres prix (70%) et
qualité (30%), la meilleure offre en prix rapporte 70 points sur un total de 100
points possibles. La meilleure offre en qualité rapporte (18 x 5) x 30% = 27
points. Au final, le critére prix représente 70/(70 + 27) ~ 72,16% de la note
finale et, la qualité, 27,84% de la note finale. En utilisant une méthode de
notation relative qui n’attribue pas systématiquement la note maximale a
loffre la plus compétitive (ici sur le critére qualité), 'acheteur public modifie
donc les pondérations initiales.

25. Nous reprenons ici un argument développé par Mateus et al. [2010].
26. Cf. Telgen et Schotanus [2010] pour des exemples.

27. |CE 7eéme - 2¢éme SSR, 03/11/2014, 373362

28. |CE, 7éme - 2éme SSR, 15/02/2013, 363854
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Méme si 'acheteur public choisit une méthode de notation relative qui
attribue la note maximale sur chaque critére a l'offre la plus compétitive,
subsiste la question du choix des pondérations. En effet, comme le soulignent
Mateus et al. [2010], les pondérations sont souvent choisies en fonction de
I'importance relative des critéres. Ainsi, dans notre exemple, quand 1’ache-
teur choisit la régle de score , il pense probablement envoyer le signal selon
lequel le prix est plus important que la qualité. Or, ce choix de pondération
traduit une toute autre chose. Il refléete un arbitrage entre les scores de chaque
critére, i.e. une substituabilité entre les critéres eux-mémes. Ainsi, la pondé-
ration choisie dans I’exemple initial indique qu'une diminution de 10 points
de la note en qualité (30% x (—10) = —3) peut étre compensée par une aug-
mentation de la note en prix de 4,29 points (70% x 4,29 ~ 3). On s’apercoit
ici aisément que le niveau de substituabilité entre les critéres dépend de la
note obtenue (et donc de la méthode choisie) sur chaque critére. La pondéra-
tion et la méthode de notation doivent donc étre déterminées conjointement
afin de refléter les préférences de ’acheteur public. Si 'acheteur public ne
s’engage pas sur une méthode de notation, I’annonce des pondérations des
criteres est donc trés peu utile, dans la mesure ot il est aisé pour 1’acheteur de
favoriser une entreprise par un choix approprié de la méthode de notation.@

Méme si l'acheteur public s’engage sur une méthode de notation rela-
tive,@ les entreprises ne sont toujours pas en mesure de déterminer leur offre
en effectuant un arbitrage optimal entre qualité et prix. L’analyse empirique
(Albano et al. [2008]) a ainsi mis en évidence que les méthodes de notation
absolue donnent de meilleurs résultats que les méthodes de notation relative
car elles stimulent davantage la concurrence. Ce résultat semble cohérent
dans la mesure ou seules les méthodes de notation absolue peuvent reflé-
ter les préférences de l'acheteur et donc permettre a chaque entreprise de
déterminer son offre en situation de concurrence.

4 L’utilisation d’une régle de score absolue

Comme nous le détaillons dans ’appendice de cet article, ’analyse éco-
nomique a également montré que les régles (théoriques) de score optimales
sont de type “absolu”. En pratique, il apparait toutefois difficile de mettre en

29. Cf. Telgen et Schotanus [2010].
30. Cf. Bergman et Lundberg [2013] pour une analyse plus détaillée des méthodes de
notation.
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place ces régles optimales car elles s’avérent particulierement complexes et
nécessitent d’étre adaptées au cas par cas en fonction du contexte spécifique
du marché considéré,ﬂ nous ¢éloignant de principes juridiques de portées gé-
nérales. Un compromis entre la simplicité et U'efficacité de la régle s’impose
alors. Dans ce contexte, serait-il possible de déterminer une régle de score
absolue, moins complexe que les régles implémentant les procédures opti-
males, mais permettant de refléter les préférences de I'acheteur public? En
adaptant la méthode proposée par Mateus et al. [2010] aux données de notre
exemple, nous détaillons, dans la suite de cette section, les différentes étapes
de construction d'une telle régle.

A Tinstar des régles relatives, qui possédent 'avantage de la simplicité,
supposons que l'acheteur public utilise une régle de score du type :

Score = k, x “note en qualité” + k, X “note en prix”,

ou k4 et k, sont respectivement les pondérations en qualité et en prix qu’il
convient de déterminer. Dans notre exemple, pour simplifier, les scores en
qualité sont égaux aux notes en qualité préalablement fixées dans notre
exemple initial (cf. tableau . Afin de déterminer les scores en prix, no-
tons v la fonction qui, au prix p, associe un score v(p). Pour expliciter cette
fonction, considérons un niveau d’offre plutot attractif pour I'acheteur public
(pas nécessairement le plus attractif), par exemple 200 000 € et associons a
ce niveau de prix un score de 100 points. Nous avons donc v(200000) = 100.
Considérons maintenant une offre peu attractive pour I'acheteur (pas né-
cessairement le moins attractive), par exemple 400 000 € et associons a ce
niveau de prix un score de 0 point. Nous avons donc v(400000) = 0.
Considérons ensuite un niveau de prix situé au milieu de ces deux pré-
cédents prix, soit 300 000 €. Il convient alors de demander des précisions
a l'acheteur public quant & ses préférences. En particulier, est-ce qu'une ré-
duction de prix de 400 000 € a 300 000 € est plus (ou moins) attractive
pour l'acheteur qu'une réduction de prix de 300 000 € a 200 000 €7 Suppo-
sons que l'acheteur considére ces deux réductions de prix comme tout aussi
attractive I'une que I'autre. Dans ce cas, la fonction v peut étre considérée
comme linéaire,@ de la forme v(p) = a X p+b, out a et b sont des paramétres

31. Le lecteur intéressé peut se référer a 'appendice de cet article pour une présentation,
d’une part, des arbitrages sous-jacents a la détermination des régles de score optimales et,
d’autre part, des formes concrétes prises par ces régles optimales.

32. Nous adoptons cette hypothése pour simplifier. Si cette hypothése n’est pas vérifiée,
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que nous devons déterminer. En utilisant v(200000) = 100 et v(400000) = 0,
il est immeédiat que la fonction v s’écrit v(p) = —5555p + 200.

Il convient a présent de déterminer les pondérations. Pour ce faire, il est
nécessaire de demander a nouveau des précisions a l’acheteur public quant &
ses préférences. Ainsi, considérons e.g. une offre proposant un prix égal & 200
000 € et une qualité notée 17/20. Quel supplément de prix I’acheteur public
serait-il prét & consentir pour obtenir une qualité notée 19/207 Supposons
que la réponse soit 30 000 €. Dans ce cas, les offres (prix = 200 000 € et
qualité notée 17/20) et (prix = 230 000 € et qualité notée 19/20) doivent
étre considérées comme équivalentes et doivent donc générer le méme score.
On peut alors écrire 'égalité :

230000
2000

~ 200000
b 2000

- 200) + 1Tk, = k, <— + 200) +19k,  (2)

Or, la somme des pondérations étant égale a 1, nous avons également
ky+ky=1 (3)
Le systeme formé par les équations et a pour solution &, = % ~
0,12 et k; = % ~ (), 88. La régle de score permettant de comparer les offres
s’écrit donc

15 2 1
Score = 7 “note en qualité” + T7 (—mp + 200) : (4)

L’acheteur public devrait donc annoncer la régle de score , préalable-
ment & la transmission des offres. Notons, toutefois, qu’il n’est pas possible
d’utiliser les offres en prix initialement transmises dans notre exemple pour
calculer les nouveaux scores qu’obtiendraient les entreprises avec la régle .
En effet, 'annonce de cette régle conduirait trés certainement les entreprises
a ajuster stratégiquement leurs offres.

Considérons désormais le cas ou la qualité est une variable qualitative
ou discreéte. Il n’est alors plus possible d’utiliser une fonction qui lie tous les
niveaux de qualité & un nombre de points tel que nous ’avons fait précédem-
ment. Toutefois, comme le préconisent Mateus et al. [2010], il est possible
d’assigner un nombre de points (une note) aux différents niveaux de qualité

on pourra par exemple considérer une fonction v linéaire par morceaux en fonction des
préférences de acheteur public, comme le décrivent Mateus et al. [2010].

22



en fonction des préférences de 'acheteur public. A titre d’exemple, supposons
que cinq niveaux de qualité puissent étre transmis par les soumissionnaires,
et que 'acheteur public puisse les classer par ordre de préférence de telle
sorte que Q5 > Q4 > Q3 > Q2 > (). En reprenant la méme construction que
pour la méthode en prix, considérons un niveau d’offre plutot attractif pour
I’acheteur public (pas nécessairement le plus attractif), par exemple @y, et
associons a ce niveau de qualité une note de 100 points. Nous avons donc
v(Q4) = 100. Considérons maintenant une offre peu attractive pour I’ache-
teur (pas nécessairement la moins attractive), par exemple @1, et associons
a ce niveau de qualité une note de 20 points.E] Nous avons donc v(@Q;) = 20.
Les notes des niveaux de qualité )2, ()3 et (05 doivent ensuite étre attribuées
de telle sorte la valorisation d’un accroissement d’un niveau de qualité a un
autre refléte les préférences de 'acheteur public. Dés lors, si v(Q2) = 40 et
v(Q3) = 60, cela signifie que 'acheteur public valorise de la méme maniére
un accroissement de qualité de ()1 & (2 et de ()2 & Q3. De la méme maniére,
I’acheteur public valorise deux fois plus un accroissement de qualité de (03 a
()4 qu'un accroissement de qualité de Q1 & Q2 ou de ()2 a Q3. En revanche,
comme l'indiquent Mateus et al. [2010], il serait incorrect d’en déduire que
I’acheteur public valorise quatre fois plus )5 que )1 ou deux fois plus @)
que @q, car les scores initiaux (de Q4 et (J1) ont été assignés de maniére
arbitraire.

5 Conclusion

Au terme de cette exploration des méthodes de notation des critéres,
quelles préconisations peut-on apporter a l'acheteur public? Plus précisé-
ment, dans quelles configurations de marché I'acheteur devrait-il utiliser une
méthode de notation ? Et, s’il en utilise une, quel type de méthode de nota-
tion choisir 7 Devrait-elle étre annoncée préalablement a la transmission des
offres ?

Si I’acheteur connait précisément ses préférences, nous avons souligné, a
I'instar de Chen [2008] ou Telgen et Schotanus [2010], que l'acheteur public
devrait avoir 1’obligation d’annoncer,[ﬂ préalablement a la transmission des

33. Il aurait été possible d’assigner une note a la qualité Qo mais cela introduirait une
contrainte supplémentaire pour garantir que la note associée a la qualité Q1 soit positive
(ou nulle).

34. Cette annonce est obligatoire e.g. au Portugal (cf. Mateus et al. [2010]).
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offres, une régle (pondérée) de score comprenant, pour chaque critére, une
méthode de notation absolue et des pondérations. Il sera nécessaire, pour
chaque critére, de déterminer conjointement la méthode de notation et la
pondération, de facon a refléter les préférences de 'acheteur public. Cette
méthode de notation absolue stimule la concurrence (dans la mesure ou les
entreprises savent a quel jeu elles jouent) et garantit la transparence de la pro-
cédure (sécurité juridique et effet anti-corruption). La construction de cette
regle de score nécessite que l'acheteur public ne communique pas uniquement
sur ses besoins mais fournisse également des informations supplémentaires sur
ses préférences. Il faut alors avoir conscience qu'une telle pratique nécessite
d’adapter la régle au cas par cas, ce qui peut se révéler administrativement
coliteux.

Si Pacheteur ne peut pas décrire précisément ses préférences (car il ne
connait par exemple pas tous les niveaux de qualité), il lui sera difficile d’uti-
liser une méthode de notation absolue. La question de 'utilisation d’une
méthode de notation relative se pose alors. L’utilisation d’une telle régle,
lorsqu’elle est définie et annoncée préalablement, posséde I'avantage de limi-
ter les risques liés a un choix discrétionnaire et d’offrir une certaine sécurité
juridique a I’acheteur. En revanche, elle révéle imparfaitement ses préférences
et s’avére sensible a des stratégies de collusion ou de manipulation de la part
des entreprises. Cela garantit malgré tout un minimum de sécurité juridique
pour l'acheteur en limitant son pouvoir discrétionnaire : ’énumération des
criteres, leur pondération et leur respect a travers ’ensemble des regles sus-
ceptibles d’étre choisies a posteriori par I'acheteur sont eux connus.

Toutefois, il pourrait alors étre préférable tout simplement de renoncer
a une procédure qui conduit & construire de telles régles imparfaites, qui
reflétent mal les préférences de I'acheteur, en y préférant le recours a la né-
gociation. Un argument supplémentaire, en termes de coiit de transaction,
pourrait étre invoqué pour renforcer cette proposition. En effet, est-il vrai-
ment optimal d’investir (du temps, des compétences...) dans le design de
régles précises (et contraignantes) de mise en concurrence, avec pour objec-
tifs de limiter le soupgon de la corruption, du favoritisme et éventuellement
d’accroitre le nombre de soumissionnaires? S’agissant du premier objectif,
en utilisant des données issues d’enquétes, les résultats de Bosio et al. [2020]
montrent qu’'une réglementation trop contraignante peut étre préjudiciable,
car elle empéche I'exercice socialement optimal du pouvoir discrétionnaire. Il

299 N

pourrait étre optimal de laisser un peu plus de “degré de liberté” a ’acheteur
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public.ﬁ S’agissant du second objectif, analyse de Kang et Miller [2021]
sur données réelles américaines montre que les marchés restent compétitifs
bien que le nombre de soumissionnaires soit trés faible. Chercher & accroitre
le niveau de compétition pourrait alors étre trop cotiteux. Leurs estimations
semblent indiquer que le fait de laisser I'acheteur utiliser son pouvoir discré-
tionnaire (et sa connaissance de certains fournisseurs) pourrait réduire les
cotits de passation, méme si cela génére en retour quelques comportements
de recherche de rentes.

Peut-étre peut-on compter alors sur les obligations de transparence des
données de la commande publique comme un garde-fou utile. L’arrété du 14
avril 2017, modifié par I'arrété du 27 juillet 2018, est entré en vigueur le ler
octobre 2018, et avec lui 'obligation pour les acheteurs publics francais de
publier les données essentielles de leurs marchés (objet du marché, procédure
de passation utilisée, identification de ’acheteur, nom du titulaire du marché,
montant du marché). Le décret d’application de la loi Climat et Résilience
devrait, en 2022, renforcer ces obligations. Au contréle a priori par la régle-
mentation qui peut contraindre excessivement le pouvoir discrétionnaire de
I’acheteur pourrait se substituer un contréle a posterior: par la transparence
des données, selon une logique de sunshine requlation. L’enjeu se trouverait
alors dans le périmétre, '’exhaustivité et la qualité des données demandées
aux acheteurs afin de s’assurer qu’ils n’abusent pas du surcroit de pouvoir
discrétionnaire qui leur serait offert.

35. L’argument des auteurs s’entend dans les pays ou la capacité du secteur public est
élevé et ne s’étend pas dans les pays en développement
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Appendice

Les régles de score optimales du point de vue théorique

La recherche des procédures optimales nous permet de mettre en évidence
les arbitrages fondamentaux que I’acheteur public (ou le législateur) devrait
avoir en téte lorsqu’il choisit une procédure parmi un ensemble de régles
juridiquement acceptables, ou lorsqu’il définit les principes qui encadrent ces
procédures.

Un premier arbitrage fondamental met en balance I'extraction des rentes
et lefficacité allocative de la procédure : si I'acheteur public souhaite sé-
lectionner 'entreprise qui satisfait au mieux a ses objectifs, il doit utiliser
une procédure qui lui permet de distinguer des entreprises de performances
différentes. Mais sous 'hypothése (réaliste) ou chaque entreprise est mieux
informée que ’acheteur sur ses propres performances, ’acheteur public ne
peut jamais rien faire de mieux pour obtenir cette information nécessaire a
sa prise de décision que de concéder des rentes (dites informationnelles, et
que 'on peut voir basiquement comme la marge qu’une entreprise réalisera
si elle obtient le contrat). Ces rentes étant cotiteuses, elles doivent étre mises
en balance avec la valeur associée a 'efficacité du choix.

Un second arbitrage découle directement du premier. Les entreprises ne
sont pas nécessairement homogénes, i.e. du point de vue de ’acheteur, toutes
les entreprises n’ont pas a priori la méme probabilité d’atteindre un méme
niveau de performance (ce qui implique des rentes informationnelles différen-
ciées) et/ou les rentes concédées & ces entreprises n’ont pas nécessairement
la méme valeur sociale. L’arbitrage rente-efficacité est ainsi modifié et peut
amener la procédure optimale a impliquer des régles discriminatoires (ne pas
traiter de maniére symétrique les entreprises). On retrouve ici I'idée des pro-
grammes “d’affirmative action” (Marion [2017]).

La dimension qualitative rend ces arbitrages encore plus subtils. Comme
la qualité est cotliteuse a produire et que les rentes informationnelles dé-
pendent des coiits, les objectifs de qualité ne sont pas dissociables des arbi-
trages rentes-efficacité. A la question basique du cotit de la qualité (combien
suis-je prét a payer en plus pour obtenir une performance qualitativement
meilleure 7) doivent donc étre intégrés les cotits pour 'acheteur en termes de
rentes informationnelles (dois-je renoncer a l'objectif qualitatif que j’aurais
poursuivi si je connaissais parfaitement les entreprises candidates, compte-
tenu de ce que cela implique comme rentes informationnelles concédées aux
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entreprises 7).

Un troisiéme arbitrage intégre une spécificité des marchés publics. La
participation & une procédure engendre des cotits pour chaque candidat alors
que la victoire est par essence incertaine. On ne peut donc penser la procé-
dure optimale sans intégrer son impact sur la décision de participation des
entreprises. Et toute régle spécifique, parce qu’elle augmente ou diminue la
probabilité de victoire a priori de chaque candidat potentiel, impacte leur
participation, qui en retour modifie le niveau des rentes concédées.

Afin de présenter plus en détail les enseignements de l'analyse écono-
mique sur les procédures de mise en concurrence multicritéres, considérons
e.g. un marché attribué selon deux critéres (la qualité, g, et le prix, p). Pour
I’acheteur public, une premiére possibilité de mise en concurrence consiste
a fixer une niveau de qualité requis et a organiser une concurrence sur le
critére prix. Une seconde possibilité consiste a solliciter des offres sous forme
de couples, (¢, p), pour ensuite les comparer. Si I’acheteur public n’utilise pas
de méthode particuliére pour comparer les offres, la procédure d’attribution
s’apparente alors & un “concours de beauté”. A 'opposé, recourir 4 une mé-
thode pour comparer les couples consiste & utiliser une fonction f(q¢,p) qui,
a tout couple (g, p), assigne un score. Concrétement, I’enjeu consiste alors a
définir cette régle de score (annoncée ou non par I’acheteur) de fagon a reflé-
ter les préférences de 'acheteur et a respecter les grands principes de 'achat
public (transparence, égalité).

S’agissant de la régle de score, ’analyse économique a mis en évidence que
cette procédure s’avére préférable (du point de vue de acheteur) & une mise
en concurrence avec fixation préalable du niveau de qualité ou & un concours
de beauté. Ce résultat est établi dans un contexte dans lequel 1) Iache-
teur public connait ses préférences en termes d’arbitrage prix—qualitém 2)
la qualité est observable et vériﬁableﬂ, 3) lacheteur n’a qu’'une information
imparfaite sur le cotit de fourniture du niveau de qualité de chaque entre-
prise et 4) 'acheteur peut s’engager de maniére crédible sur la régle de score.
Le plus souvent, cette régle est supposée prendre une forme quasi-linéaire,

36. Sil’acheteur n’est pas en mesure de décrire ses préférences, Sinclair-Desgagné [1998]
montre qu’on peut trouver des structures de probabilités et de préférences tels que ’appel
d’offres multidimensionnel assure un résultat moins bon & ’acheteur que 'appel d’offres
en prix avec fixation de normes de qualité.

37. Cf. e.g. Manelli et Vincent [1995] et Albano et al. [2017] lorsque la qualité est inob-
servable.
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V(q) — p, ot V est une fonction.[y

S’agissant de la prise en compte de la qualité, deux situations sont prin-
cipalement analysées :

Si tous les soumissionnaires sont susceptibles de fournir tous les niveaux
de qualité, la régle de score optimale a été déterminée par Naegelen [1990]
et Che [1993].7 Si cette régle prend une forme complexe, Che [1993] montre
néanmoins qu’une procédure au cours de laquelle ’acheteur public sollicite
des propositions en terme de prix et de qualité, le gagnant réalisant le marché
au prix et au niveau de qualité qu’il a offerts, permet de mettre en ceuvre la
régle optimale.@ Toutefois, I'information privilégiée détenue par le gagnant
sur son cott lui permet d’obtenir une “rente informationnelle” se traduisant
par la fourniture d’un niveau de qualité plus élevé que celui qui serait obtenu
par la régle de score optimale. L’obtention de la qualité optimale nécessite
alors que 'acheteur public annonce une régle d’appréciation des offres diffé-
rente de ses vraies préférences.

Si 'on considére, dans un second temps, que chaque entreprise se ca-
ractérise par son propre niveau de qualité et que celui-ci est connaissance
commune, Laffont et al. [1997] et Laffont et al. [2020] déterminent la procé-
dure optimale d’attribution des marchés. Naegelen [1998] et Naegelen [2002]
montrent, en outre, que la concrétisation de cette procédure prend la forme
d’une régle discriminatoire complexe en fonction des niveaux de qualité.
Plus précisément, cette politique consiste a pénaliser I’entreprise présentant
a priori le niveau de qualité le plus élevé afin de stimuler la concurrence.

Ce résultat, qui pourrait par exemple conduire & favoriser une entreprise
étrangére au détriment d’une entreprise locale, sous prétexte que cette der-
niére posséde un “bénéfice” en termes de cotit, est & nuancer car la politique
discriminatoire (optimale) dépend potentiellement d’autres facteurs. Un pre-
mier élément concerne la prise en compte d’une préférence pour un type
d’entreprise (sous forme e.g. d’insertion de clauses sociales dans le droit eu-

38. La séparabilité de la régle d’appréciation des offres en prix et en qualité permet de
dissocier le probléme du choix de la qualité de celui du prix. Elle revient & considérer
I’absence d’effets revenu, ce qui semble constituer une hypothése tout a fait plausible si
P’acheteur n’est pas trop averse au risque, i.e. si la taille du marché considéré n’est pas
trop importante par rapport a I’ensemble des marchés passés par cet acheteur.

39. Voir Asker et Cantillon [2008] pour le cas d’une qualité multidimensionnelle.

40. Dans un contexte de double asymétrie d’information sur la structure de coiit des
entreprises (i.e., acheteur public ne connait ni le coit marginal ni le cott fixe) Asker et
Cantillon [2010] ont montré qu’une régle de score peut implémenter un résultat proche du
mécanisme optimal.
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ropéen ou sous forme de marchés réservés ou de traitement différencié des
offres dans le droit américain). Un second élément a trait a la prise en compte
de la décision de participation des entreprises (entrée endogéne) en présence
de discrimination. Cette prise en compte pourrait conduire a discriminer en
faveur des entrants sur le marché sans considération de cott (Jehiel et Lamy
[2015]).

En résumé, 'analyse économique a clairement mis en lumiére les arbi-
trages sous-jacents a la détermination de régles de score optimales, qui sont
de type absolu. Toutefois, la mise en ceuvre de ces procédures optimales
requiert I'usage de régles particulierement complexes prenant des formes dif-
férentes en fonction du cadre d’hypotheése retenu. De surcroit, comme le sou-
lignent Che [1993] ou Naegelen [1998|, se pose le probléme de la crédibilité,
pour 'acheteur public, d’'un engagement sur une régle certes optimale mais
différente de ses vraies préférences (lorsque la qualité est endogéne) ou du
choix d’une régle favorisant les entreprises a priori les moins performantes
en termes de qualité (lorsque la qualité est exogéne) ou bien encore du choix
d’une régle favorisant systématiquement les nouveaux entrants sur le marché
(lorsque l'entrée est endogéne).
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