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Premiere partie

CONSIDERATIONS GENERALES

Lébactualit® juridigue de | a commande publ prgtigiens dedai c he ¢
passation des marchés dans les organismes de sécurité sociale a interroger leur pratique quotidienne. Pour

salutaire et n®cessaire qudelle soit, cette vigilance
deladoctrinenesuf fit pas ° garantir |l a r®gularit®, ni | 6ef fic

Se réapproprier périodiquement les sources de la réglementation des marchés, ses principes fondamentaux,

la philosophie dont elle est porteuse, cultiver son imprégnation de lalogique i nterne des m®cani
propose, sdinterroger syst ®mati gquement sur | 6ad®quatic
| 6op®ration projet®e, est tout aussi essentiel

Une des difficult®s auxquell es «nstatsphéresdcuritéosocial®tentbhlas act
nécessité de confronter en permanence les régles de la commande publique stricto sensu a celles qui
encadrent |l a gestion des organismes, et particuli reme
statut do6®t abli ssements publics.

Quell e est |l a nature juridique dbéun mar 2 Qllepircslenc®s par u
procédurales encas de litige? Qui d®ci de, et de quoi, dans |l e process

CPAM, une CA F é?

Autant de questions concrétes auxquelles le Mémentot ent e dbéapporter des r®ponses
point par point le droit de la commande publique et les dispositions spécifiques aux organismes de sécurité
sociale telles qduadnesl | le& alSijofx@I8detrdeverdes dispositions du code de la

sécurité sociale.

So6i l contribue de Il a sorte ° faciliter un tant soit [
sécuriser leurs décisions, le Mémento aura atteint son objectif.




n

Le champ doéapplication de la r®gl ementation des
sbappr ®hende

mar c

r, par c ohjuillet 20018sdodnu ncee pladrar, r °dtle®3ljdilet 20d50eh n a n c e

du d®cr et du 25 mars 2016 relatifs aux march®s publii
organi smes qui y sont soumis, sous celui des prestatio

cocontractants qui sont concernés.

Délibérément, nous laisserons de c6té dans ce Mémento, au moins provisoirement, les dispositions

sp®cifiques aux march®s de partenariat, d®vel opp®es d

décret, et qui appellent une analyse toute particuliere alors méme que les perspectives de voir des

organi smes de s®curit® sociale y recourir: sont assez |

V Un marché de partenariat est un marché public qui permet de confier a un opérateur économique ou

aungroupement doéop®rateurs ®conomiques une mission gl c
1° La construction, la transformation, la rénovation, le démantélement ou la destruction
déouvrages, dé®qui pements ou de biens i mmat ®r i
| 6exermé cmi gsdiuon dobéi nt ®r°t go®ONn®r al ;
2° 20 Tout ou partie de leur financement. Le titulaire du marché de partenariat assure la maitrise
déouvrage de | 6op®ration ° r®aliser.
V Cette mission globale peut également avoir pour objet:
1° Tout ou partie de la conception des ouvrages, équipements ou biens immatériels;
2> L6am®nagement , | 6entretien, | a mai ntenance, I
dé6®qui pements ou de biens i mmat®riels ou une <co
3 La gestion dbéune mi ssi onpregtaionss derseniicesecongourdnt a ¢ o u
| 6exercice, par | a personne publique, de | a mis
V Ldacheteur peut donner mandat au titulaire pour e
pai ement par | Gonseasgurées ed\ertumlu cordrat.a t
V Le marché de partenariat fixe les conditions dans lesquelles est établi le partage des risques entre
| 6acheteur et le titulaire.
V La d®cision de recourir “ un march® de pamtdoibari at

étrepr ®c ®d®e de | a @®wWall uastaitam nd W drnokke de r ®alisation

également une étude de soutenabilité budgétaire qui apprécie notamment les conséquences du
contrat sur les finances publiques et la disponibilité des crédits.

V La proc®dure de passation débun march® de partenar

démontre que, compte tenu des caractéristiques du projet envisagé, des exigences de service public

ou de |l a mission doéi nt ®esf dharg§, ®n @es insuffisdnces tet difficulkés h et e u

observées dans la réalisation de projets comparables, le recours a un tel contrat présente un bilan
plus favorable, notamment sur le plan financier, que celui des autres modes de réalisation du projet.
Le critére du paiement différé ne saurait & lui seul constituer un avantage.

V Lé6®valuation du mode de r®alisation du projet est
voie r®glementaire. L6®t ude de soutenabiclei td@& blubdEgt @
compétent.

Loar tridel ¢ 6 & rngjdillet®01&vise expressément :

f d s lors qudils ne rel vent pas directement du code
mutuali st es investies dbébune d®I ®g attousthes arganignesdeisécuritéd u r i s
sociale, qudéils soient r®gis par | e code de |l a s®curit®

T Iles unions, associations, f®d®rations ou soci ® ®s dodo
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lesgroupement s déint ®r °t ®conomi que (Gl E) et |l es gro
derniers sont financés majoritairement par des organismes ment i onn®s ~ -4 élikéaldc!| e L
code de la Sécurité sociale.

En dbéautres t e lififerespus Bservepdeuexclusionserpresses formulées par le texte, toutes les

entit®s, gubell e quden soit la forme juridique, qui oI
organiqguement ou financi r e me outplusgelraccg@nismes seosécsritélsacialel i r e c t
se trouvent d®sormais incluses, totalement ou partiel!]l

de la plupart des dispositions du code des marchés publics.

Cette ®volution s @idndroit européendes dessa défmitioh deg I'pguuoirs adjudicateurs”,
assimilés a des organismes de droit public.

Léarticle 4 de | 6ordonnance du 23 juillet 2015 dispose

« Les marchés publics ( é $ont les marchés et les accords-cadres (...)

Les marchés sont les contrats conclus a titre onéreux par un ou plusieurs acheteurs soumis a la

présente ordonnance avec un ou plusieurs opérateurs économiques, pour répondre a leurs besoins

en matiére de travaux, de fournitures ou de services.

Les accords-cadres sont les contrats conclus par un ou plusieurs acheteurs soumis a la présente
ordonnance avec un ou plusieurs op®rateurs ®conom
relatives aux bons de commande a émettre ou les termes régissant les marchés subséquents a

passer au cours dbébune p®riode donn®e, not amment en
guantit®s enwi sag®es. (&)
Léarticle 13 de | 6 o«wEdtamopéatear @compmiie towegerspnne physique ou morale,
publique ou privée, ou tout groupement de personnes doté ou non de la personnalité morale, qui offre sur le
march® |l a r®alisation de travaux ou doéouvrragieses.l a( dour
Il suffit de retenir que, sont donc des marchés publics,t ous | es contrats qui, en col
déune prestation ("la chose" au sens du code civil) pr

gue les contrats conclus a titre gratuit, tels que les conventions de prét de matériel par exemple, sont hors du
champ ddéapplication.

Pr®ci sons que par contrats titre on®reux, i convi e
paiement direct par la collectivi t ® ou | dorgani sme que ceux qui pr ®voi enit
ou un tiers. Ainsi en est-t-i | de | 6®dition déun guide de | 6assur® soci
un prestataire mandaté a cet effet.
Outre les contrats concl us ~ titre gratuit, | 6ordonnance exclut ®g
déop®rations sp®cifiques, par mi l esquel l es on retiendr:
1. les march®s publics de services qui ont pour lesbhj et I
modal it®s financi res, de terrains, de b®ti ments exi s

déautres droijts sur ces biens

A noter toutefois, ces opérations doivent néanmoins faire I'objet d'une estimation par France-Domaine
déslorsquelles sont susceptiblepodrattesi medgai 35t0@0@0suet 12.
comprises pour les baux (arrété du 5 septembre 1986 modifié).

2. l es mar c h®s publics de services relatifs ~ l a rech
n dcquiert pas la propriété exclusive des résultats ou ne finance pas entierement la prestation ;

3. les march®s publics de services ;relatifs 7 | 6arbitrag

4. les marchés publics de services relatifs au transport de voyageurs par chemin de fer ou par métro ;
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5. les march®s publics de services relatifs 7 | 6®mi ssi c
déautres instruments f i nalnmcdcode menétair®dtiinancier; ~ | darticle L

6. les marchés publics de servicesqui sont des contrats dbéemprunts

7. 1l es march®s de services juridigues de <certification

assurés par des notaires ;

8. les marchés publics de services qui sont relatifs aux temps de diffusion ou a la fourniture de programmes
l orsqudils sont attribu®s " des ®diteurs de services
de radiodiffusionée

Enfin, signalons au passage que |l es organismes de s®c
décoration des constructions publiques (dite du 1% artistique) prévue par un décret du 29 avril 2002 modifié.

En vertu de |l darticle 4 de | 6or donn asupreles digpbsidns deee a u x n
dernier ont vocat iconrats'conslus a fitie lonégux evec nuwx plusieurs opérateurs
économiques publics ou privés. Est donc formell ement excl ue, toujour

jurisprudence européennes, la dérogation qui fut communément admise autrefois au sujet de la plupart des
conventions pass®es avec des personnes physiques ou
commerciale : associations (sous certaines réserves), et organismes publicses sent i el | ement , et
encore totalement disparu des pratiques actuelles.

Deux tempéraments sont toutefois apportés par les textes. Le premier résulte des articles 28 et 29 du décret
du 25 mars 2016 qui réduisent notablement le formalisme requis pour la passation de certains marchés de
services.

Le second est | 6exclusion pure et simple du detoesmp dob
catégories de contrats :

1 les contrats conclus entre un pouvoir adjudicateur et un cocontractant sur lequel il exerce un contrble
analogue " celui quodelle exede@dietsuqgudiarie infusnesmécaiges ser vi
a la fois sur les objectifs stratégiques et sur les décisions importantes de la personne morale controlée ».
Cbest ecel 6pin appell e couramment | esn-houseet r dtdsar enclgel a
| 6ordonnance d®taille | es conditions pr®cises dobéappli

Cette exception au droit commun de la commande publique peut trouver une application dans les
organi smes de s®curit® social e, par exempl e pour I a
prestations aupr s doéTuvres, associations ousocgalt ruct u
répondant a cette définition.

1 La deuxieme excl usi on (article 18 de kmarchéd publicapaclesjjuelscliesnc er n e

pouvoirs adjudicateurs ®tablissent ou mettent en T uv
services publics dont ils ont la responsabilité sont réalisés envued 6at t ei ndre | es object
commun ( é ». Cette disposition, nouvelle, e nt ®r i ne cel | e -28 edu ¢odeade Ia sécdrité L . 1
sociale qui permet aux organismes de sécurité sociale de conclure, contre remboursement par le

bénéficiaire desf r ai s | ui i ncombant, des conventions de mise
de biens en vue de | 6accomplissement de | eurs mission

1 La troisiéme dérogation (article 14) a trait aux marchés de services conclus « avec un acheteur soumis a
lapr ®sente ordonnance | orsque cet acheteur bo®n®ficie,
droit exclusif, a condition que cette disposition soit compatible avec le traité sur le fonctionnement de
| 6Uni on ewuwrop®enne
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Jusqu'a la promulgation de la loi n°94-637 du 25 juillet 1994 relative a la sécurité sociale (J.O.
du 27 juillet 1994), on pouvait dire que trois textes fondamentaux organisaient, pour I'essentiel, le droit
des marchés des organismes de sécurité sociale, ainsi hiérarchisés :

- l'article L 124-4 du code de la sécurité sociale

- le code des marchés publics

- l'arrété interministériel du 4 avril 1984 modifié portant réeglement sur les marchés
des organismes de sécurité sociale du régime général.

Or cette loi, en modifiant la rédaction de l'article L 124-4 du code de la Sécurité Sociale, a
singulierement modifié cet ordonnancement.

L'article L 124-4 étant, en tout état de cause, la clef de vodte de I'édifice, il est intéressant d'en
analyser le contenu et la portée dans ses deux versions successives.

1.1. Avant la loi du 25 juillet 1994

La rédaction originelle de l'article L 124-4 du code de la Sécurité sociale (ancien article 64) était la
suivante :

Article L 124-4

"Les travaux et fournitures pour le compte des organismes privés jouissant de la personnalité civile
assurant en tout ou partie la gestion d'un régime Iégalement obligatoire d'assurance contre la maladie,
la maternité, la vieillesse, l'invalidité, le déces, le veuvage, les accidents du travail et les maladies
professionnelles ou de prestations familiales, ainsi que les unions ou fédérations desdits organismes
font I'objet de marchés dont le mode de passation est celui prévu pour les marchés de I'Etat d'un égal
montant et dans les mémes cas.

Les organismes susmentionnés doivent exiger des soumissionnaires et des titulaires de marchés les
garanties prévues en matiére de marchés de I'Etat suivant les modalités d'application fixées par des
arrétés interministériels.

Des arrétés interministériels peuvent fixer ou adapter les autres dispositions relatives aux marchés de
I'Etat, qu'ils rendront applicables aux organismes prévus au premier alinéa."

Il ressortait de ce texte plusieurs éléments importants :
9 Ul introduisait la notion méme de marché.

1 1l définissait le champ d'application du régime juridique propre aux marchés des organismes
de sécurité sociale. Y entraient en fait tous les organismes qui assurent la gestion d'un régime
obligatoire de sécurité sociale, a I'exception notable des caisses nationales du régime général
(mais pas de 'UCANSS), qui sont des établissements publics et dont les marchés sont donc
des contrats administratifs. L'arrété du 4 avril 1984, pris en application de l'article L 124-4 du
code de la sécurité sociale, précisait en outre qu'étaient également exclus (mais pour des
motifs différents) :

* les sections mutualistes,

* les sections mutualistes étudiantes,

* les mutuelles de fonctionnaires,

* les organismes conventionnés par les caisses maladie régionales (ex-CMR) des
travailleurs non-salariés.

1 Cette exception concerne également les directions régionales du service médical de la CNAMTS. Une
circulaire CNAMTS du 6 juiét 1985, (DGA/SDGB n° 27ENSM N° 977AC N° 48/85) maodifiée le 10 mai

1994 décrit la procédure qui leur est applicable, et depuis'ig@fivier 2003 les centres informatiques intégrés

au SNIAM (service national i nformatique de | 6assuranc

13




b |

1 Il rattachait la réglementation des marchés des organismes de sécurité sociale a celle des
march®s de | ' Etat, c¢c'est ° dire “ Il 6ancien code d
(marchés de I'Etat et de ses établissements publics autres que ceux ayant le caractere
industriel et commercial), de trois maniéres :

d'une maniere directe pour ce qui concernait les modes de passation des marchés, qui étaient
ceux prévus pour les marchés de I'Etat et qui devaient étre mis en T u v rdans les mémes conditions
(marchés d'égal montant et dans les mémes cas). Le parallélisme entre marchés des organismes de
sécurité sociale et marchés de I'Etat était sur ce point absolu et n'était subordonné a aucun texte
d'application.

En d'autres ter mes, i est clair que toutes |l es modi
des marchés publics (le livre Il du CMP était consacré aux marchés de I'Etat, le livre Ill a ceux des
collectivités locales) et qui touchaient :

1 ala définition des modes de passation (adjudication, appels d'offres, marchés négociés),
1 auxmontantsendecaouau-del ~ desquels ils peuvent, ou doivent
9 aux situations concrétes dans lesquelles il peut ou il doit y étre recouru,

étaient d'applications directes aux marchés des organismes de sécurité sociale.

d'une maniére semi-directe pour ce qui était des garanties a exiger des soumissionnaires et des
titulaires de marchés. Les regles étaient celles auxquels sont soumis les marchés de I'Etat, mais
s'appliquaient selon des modalités fixées par arrétés ministériels.

d'une maniére indirecte pour les autres dispositions relatives aux marchés de I'Etat, qui devaient
étre rendues applicables aux organismes de sécurité sociale par des arrétés interministériels qui en
fixaient ou adaptaient les termes.

C'est en application de l'article L 124-4 du code de la Sécurité sociale, ainsi rédigé, qu'avait été établi
par un arrété interministériel du 4 avril 1984 un "reglement des marchés des organismes de sécurité
sociale du régime général”.

1.2. Apres laloi du 25 juillet 1994

La loi du 25 juillet 1994, par son article 24, a introduit dans le code de la sécurité sociale un nouvel
article L 124-4 ainsi rédigé :

"Art. L 124-4 - Les travaux, les fournitures, les prestations intellectuelles et les services
pour le compte des organismes de droit privé (...) font I'objet de marchés dont le mode
de passation et les conditions d'exécution respectent les garanties prévues en matiére
de marchés de I'Etat.

"Les conditions d'application du présent article sont fixées par arrété interministériel”.

Dans cette nouvelle r®daction, il appara’t clairemen
marchés publics est largement distendu, la loi renvoyant & un arrété interministériel la détermination

de I'ensemble des régles selon lesquelles les marchés des organismes de sécurité sociale doivent

étre passés et exécutés. Cet arrété doit néanmoins étre conforme a la réglementation européenne

applicable aux marchés publics, les organismes de sécurité sociale étant, au sens des directives, des

pouvoirs adjudicateurs publics. Il doit notamment garantir le respect des principes fondamentaux de

| 6achat publ i c, : savoir | e tB idé tratememtcdes candidats,llaa ¢ o mma
transparence des procédures.

Les modes de passation mis en Tuvr
outre pr®senter | e m°me niveau dobe
exigibles des candidats et des titulaires.

e ainsi gue | es co
Xigence que pour |

Cbdest ai nsi ,cpu doarnal@ffi@el do dnhai 195, l'arrété du 9 mai 1995 qui a abrogé
l'arrété du 4 avril 1984 et du méme coup actualisé la réglementation des marchés des organismes de
sécurité sociale en la faisant bénéficier des importantes réformes introduites en 1993 et 1994 dans le
code des marchés publics en vigueur a cette époque. Lui ont succédé, les arrétés du 31 janvier 2002,
du 4 octobre 2005, du 16 juin 2008 et enfin celui du 19 juillet 2018 qui chaque fois avec un temps de

14




b | .

latence non négligeable ont apporté les adaptations nécessaires a une pleine appropriation des
nouvelles versions de la réglementation des marchés par les caisses.

Des lors, I'économie générale du dispositif est claire du point de vue juridique, et peut étre résumée en
3 points :

La hiérarchie des textes est de fait modifiée, en ce sens qu'aucune disposition du code des marchés
publics n'est plus d'application directe. Le CMP n'est plus applicable aux organismes de sécurité
sociale que dans ses articles et dans les cas mentionnés dans l'arrété.

La conséquence de cette nouvelle construction est que les regles relatives aux marchés publics et
celles du reglement des marchés des organismes de sécurité sociale peuvent éventuellement

di verger, sous r®serve du respect des principes g®n®]
gue le mode de passation de I'adjudication a disparu de notre réglementation propre dés 1995 alors

qgubi l néa ®t ® ®I ichi®es® pdibl dade glhddavmar | a refonte de 2
1.3. Depuisl 6ordonnance du 23 juillet 2015 relative aux r
Al occasion de | a tr ans po s induvelles directivesckurapéennesfralatives ai s d e

aux marchés publics (2014/24/UE et 2014//25/UE du 26 février 2014), les pouvoirs publics, dans un

souci de simplification, ont rassemblé en un seul texte les régles applicables aux contrats conclus par

les diverses entités relevant de la sphére publique et parapublique qui étaient dispersées dans 17

textes di ff®rent s. Lébordonnance s e sSsubstitue not ami
| 6ordonnance du 6 juin 2005 relative aux march®s pa
privées non soumises au code des marchés publics.

Les acheteurs pub | i ¢ s et priv®s soumi s " | 6ordonnance sont
adjudicateurs) et article 11 (entités adjudicatrices).

Les entités adjudicatrices seront laissées de c6té (c 6 eadlite, pour résumer, les opérateurs de
réseaux), pour se limiter a la liste des pouvoirs adjudicateurs.

Sont définis comme tels :
1° Les personnes morales de droit public ;

2° Les personnes morales de droit privé qui ont été créées pour satisfaire spécifiquement des
besoins doint®r=°t g®n®r al ustriglaucommeroial, domt: act  re autr

a. Soit | dactivit® est financ®e majoritairement g
b. Soit la gestion est soumise a un contréle par un pouvoir adjudicateur ;
c. Soit | 6organe ddadministration, de direction

membres dont plus de la moitié sont désignés par un pouvoir adjudicateur ;
3° Les organismes de droit privé dotés de la personnalité juridique constitués par des pouvoirs
adjudicateurs en vue de réaliser certaines activités en commun.

Doit-on reconnaitre au b du 2° de cet article 10 les organismes de sécurité sociale (autres que les
guel ques organi smes nationaux dot®s du statut doé®t abl
droit public) ?

La fiche technique de la Direction des affaires juridiques (DAJ) du mi ni st re de | 6®conc
finances r®pond par | a n®gative ~ <cette question. En
(CJUE) <consid re que | or s qapostelios, il g a absence teetuteleecou ded e x er c e
contréle sur cette personne. La fiche technique en tire la conséquence : selon elle, les organismes de
s®curit® sociale sont des personnes priv®es qui n
déapplication de | dordonnance du 23 | ulésldispodition2 015 . P
guben vertu de-4daul Gardtei dlee | la. 54 ur i 19 Rilles2018 pontdne et de
réglementation sur les marchés des organismes de sécurité sociale.

C
[

Reste que cb e bidn le rapprochemente nt r e | 6 o r @Djuillet201s et le dacret du 25 mars

2016 dbéune parlojuilee2018 Ipdtant regfemneditatidnusur les marchés des organismes

de s®curit® sociale, pri-s cdwrcddae bhes el ales dDwrguiti @ | £o0 d.i.
permet une appr®ciation gl obale des bassdisorganismeside ques de
sécurité sociale.
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1.4. Incidence des arrétés du 4 octobre 2005, du 16 juin 2008 et du 19 juillet 2018

La | oi du 13 ao %t 2004 por tladeta moddié aur seie desl eaissésdb as s ur a
déassurance maladie du r ®gi me g®n®r al l'a r®partition
«ddbadmi niegtretti bas directeurs en transf ®r ant not amme
pouvoirs de gestion. La traduction de ce mouvement dans le domaine de la passation des marchés a
été un alignement accentué sur les dispositions du code des marchés publics applicables aux

mar ch®s a&e¢ IpbEtt atnt sur |l es fonctions respeccte vewsd ae
concr®tis® | édarr°t® du 4 octobre 2005 portant r gl e
sécurité sociale (abrogé), et qui a été repris par les arrétés du 16 juin 2008 et du 19 juillet 2018.
Ainsi, il convient désormais de distinguer au sein de la sécurité sociale quatre catégories
déorgani smes
V Il es organi smes, essentiell ement mutualistes, exc
son article 1¢" et qui ne relévent pas non plus de la réglementation relative aux marchés
publics ;
V lesét abli ssements publics soumis directement =~ | 6ot

V |l es organi smes dbéassurance maladie du r®gi me g®n
CGSS, ainsi que la Caisse autonome de la sécurité sociale dans les mines (CANSSM)
depuis un arrété du 21 octobre 2011, qui reléevent du dispositif dérogatoire organisé par
l 6arnr°t®

V tous |l es autres organi smes, soumis au r ®gi me norr
Comme cela a été évoqué supra, |l es organismes de s®curit® sociale
directement dans l e champ dbéapplication de | 6or donn
n®anmoins | es dispositions paddudode d¢ lesécudtéosodinie pt@e de | dar

I 6 ar r P9fuilet 2018.

Du coup, au moins deux questions se posent :
V leursmarchéssont-i | s des march®s public® au sens de | 6or d

V doivent-ils suivre les régles applicables (en matiére de seuils de procédure par exemple) aux
« autorités publiques centralese (| 6 Et at et ses ®tablissements pub
autres pouvoirs adjudicateurs ?

2.1. Les contrats des organismes de sécurité sociale sont des marchés

Tous les contrats dont I'objet est de fournir une prestation de travaux, fournitures ou services a titre

onéreux (en contrepartie d'un prix), souscrits par les organismes de sécurité sociale doivent
d®sormais °tre consi d®r ®s comme de4du@ade deHaBBgcurittau s ens
Sociale.

2.2. Ce sont des marchés de droit privé

Seuls les marchés conclus par :

les quatre caisses nationales du régime général (CNAM, CNAF, CNAV et ACOSYS),

la Caisse Nationale Militaire de Sécurité Sociale,

le Centre de Sécurité Sociale de Travailleurs Migrants,

| 6EN3S
établissements publics a caractere administratif, et directement assujettis de ce fait a la
réglementation des marchés publics, sont des contrats administratifs.

Les march®s pass®s par toutes |l es autres caisses, (QuUE
march®s de droit priv®, dont |l es litiges rel vent de
L.124-4 du code de la sécurité sociale fasse référence « aux garanties prévues en matiére de

mar ch®s @&e plbdEt dta pas s atestsans infuencd, commetpa I tverra plus loin,

sur cette appréciation.
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Rappel ons ° cet ®gar d g u e-dire susdeptibtes del donnertlieuad de$ s |, cobe:
contentieux qui seront de la compétence du juge administratif :

- Les contrats auxquels | 6une des parties est une pe(crikenne mor
organique),
T dont | 6objet est de confier ° une personne priv®e |

91 ou bien qui contiennent une clause exorbitante du droit commun (critére matériel).

Ainsi ont été jugées contrats administratifs, les conventions nationales d'assurance maladie avec les
syndicats représentatifs des professions de santé du fait, d'abord que la C.N.A.M. en est
obligatoirement signataire, ensuite que ces conventions ont pour objet d'associer les praticiens au
fonctionnement du service public de I'assurance maladie.

- Les contrats expressément désignés comme tels par la loi : contrats de travaux publics, de

vente doéi mmeuble de | 6Etat, conventpiudbds depwEslpmir t ant o
n°2001-1168 du 11 décembre 2001 (JO du 12/12/01) portant mesures urgentes de réformes a

caractéere économique et financier (dite « MURCEF »), les marchés passés en application de la
réglementation des marchés publics.

Par ailleurs, bon nombre de contrats conclus par les caisses sont des contrats a caractere commercial
au sens ou, pour la partie cocontractante, ils constituent un acte de commerce.

Mais ce probléeme de qualification n'emporte aucune conséquence pratique puisque ces contrats
obéissent a toutes les reégles énoncées par le code civil et le code de procédure civile, que les usages
et la jurisprudence propres au domaine commercial ne trouvent application qu'entre commercgants, et
gue d'ailleurs les litiges susceptibles de naitre ne seront du ressort de la juridiction commerciale que
pour autant que | 6organisme | daura accept ®.

2.3. Ce sont des marchés privés réglementés

Si les marchés des organismes de sécurité sociale sont bien des marchés privés, ce ne sont pas des
marchés privés ordinaires. Organismes de droit privé, les caisses sont aussi et avant tout des
organismes en charge de services publics, de ce fait tenues aux mémes normes de fonctionnement

gue |l es collectivit®s publ i ques. co®ltracants ceka Bettraddie | eur s
par la m°me r ®f ®rence aux principes de |libert® dbac:
transparence des procédures, ®nonc ®s " ¢deéalrGorcdenmrnance, qui structur e
Ai nsi donc,nnoenr anep assd RIiteo retrouver, surtout pour |l es

obligatoirement soumis de ce fait a un formalisme particulier, toutes les caractéristiques
habituellement attachées aux contrats administratifs, tant sur le plan de leur formation, que de
I'élaboration de leurs clauses (la référence a un cahier des clauses générales est le type méme de la
clause exorbitante du droit commun), de leurs conditions d'exécution et des sanctions éventuelles en
cas de faute dans I'exécution.

Pour autant, doit-on qualifier ces marchés réglementés de marchés publics? Sous rr ®serve dbé
r®ponse directe " <cette question de |l a part des auto
pas | e cas puisque |l es organi smes aucunevd@ssatéj@iesd®c ur i t ®
pouvoirs adjudicateur s d®finis N |l darticle 10 de I
déapplication de cette derni re que par | 6effet doune
de | 6Et at

2.4, Ce sont des marchés privés réglementésal i gn®s sur | es march®s publ i
Paradoxal ement , |l e fait que |l es organismes priv®s de
des pouvoirs adjudicateurs priv®s donn®e20pamais| dartic
gudils sbdins rent dans |l e champ dobéapplication de <ce
march®s publics de | 6Etat aboutit ° ce que | eur r®gi |
centrales. Ainsi en va-t-il pour le seuil de procédure qui leur est imposé pour les marchés de
fournitures et de services. Cbest du moins, pour | &he

| 6articl e 219 piket 2018 gui va plus@oin djue le code de la sécurité sociale en énoncant
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gue | es dispositions | ®gislatives et r®gl ementaires r
des march®s publics de .l 6Etat | eur sont applicables
Comme on | 6aura compr rosnement furidigue gies marthéstd@s oyanismed den v i
s®curit® sociale est quodil emprunte ° | a fois au droi

3.1. Les principaux textes de référence

-A |l a base de | 6l®dddé decle sécusté sotialeg donteplusieurs articles traitent
directement ou indirectement des mar ch®s , lelLm2dids qui C
dont la portée a déja été analysée.

-Dans | e prolongeme#dtduGbB selsiftualr act 2t ®. L 2#erInuilieti st ®r i el
2018 (JO du 27 juillet 2018) portant réglementation sur les marchés publics des organismes de
sécurité sociale.

Loartrreld®f1lnit | e champ doéapplication de ce r gl ement

tous |l es organismes priv®s assur ant oldigatoireode t ou pa
s®curit® sociale qubils soient r ®g ilescodpaunalettde code d
la péche maritime, ~ | 6 excl usi on

* des sections mutualistes

* des sections mutualistes étudiantes

* des mutuelles de fonctionnaires

I 6 UCANS 8 de6 caissesnationales de sécurité sociale) ;
les unions, associations ou fédérations ou sociétés constituées entre lesdits organismes ;

|l es groupements doéint®r°t ®conomi que ( Gfindhgés et | es
majoritairement parlesor gani smes entrant dans | e champ doéappl
2018 et par les caisses nationales du régime général.

artstil mpul2e | des dispdsifionsdégislaiives et réglementaires relatives aux conditions
passatx®outeitonddékes march®s publics de | 6Et at et
|l icables aux or gani s nfessus rasemvd de® dispaBisons 'spédifiguasdei cl e 1
rr°to®.

—o or

0
e
pp
0a
Cette rédaction incite & considérer que ce renvoi ne concerne pas seul e me nt | ordonnance

juillet 2015 et le décret du 26 mars 2016 relatifs aux marchés publics, successeurs directs du code
des march®s publ i c dextesmavands: qu 6i | inclut 1| es

- Cabhiers des clauses administratives générales (CCAG)
- Cabhiers des clauses techniques générales (CCTG)
- Loi du 31 décembre 1975 (modifiée) sur la sous-traitance
- Textes relatifs a la détermination des prix, des intéréts moratoires, aux
garanties
- Textes sp®cifiques relatifsloirMOP>aduma” tri se
juillet 1985 relative a la maitrise d'ouvrage publique et a ses rapports avec la
ma trise d'Tuvre priv®e, et ses d®crets do:
- Dispositions du code pénal relatives aux interdictions de soumissionner, aux
d®l its de corruptiaud®eéittdédbcecrddi dbbhuvant a/

Cette |Iiste nbest pas exhaustive.

On notera toutefois que plusieurs de ces textes sont en tout état de cause applicables de plein droit.

Les articles 3a8s ont applicabl es aux or gani ssorense maladierde s que |
régime général et a la caisse autonome nationale de la sécurité sociale dans les mines. lls
d®t er mi nent le rtle du directeur et du conseil doa

commission des marchés.
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Les articles9et10sont sp®ci fiques aux organi smes doasdeslaaur ance r
caisse autonome nationale de la sécurité sociale dans les mines.

Les articles 12 a 25 son't communs ° | 6ensembl e dese® dsrtipieemi s mes d
notamment des concours et des marchés publics globaux (article 12), de la composition et du role de

la Commission consultative des marchés des organismes de sécurité sociale (CCMOSS) (articles 13 a

16), des groupements de commande (article19) e t de | 60Obséavhabidesder gani sn
sécurité sociale (articles 17 a 18).

-Ce sont ensuite, plad o rrdeonnvnoa n joddet 201B etXeSdéctef®du 25 mars
2016 relatifs aux marchés publics, éclairés par différents guides proposés par la DAJ de Bercy et
| eurs textes qliteaten Idésamaiside plain-pied dans le référentiel juridique des
organismes de sécurité sociale, sous la réserve déja mentionnée.

- Les articles L. 224-12 et L. 114-25 du code de la sécurité sociale relatifs respectivement aux
marchés et accords-cadres nationaux et aux conventions de mise a disposition de services,
équipements et biens entre organismes.

- Le code civil vient combler les interstices de ce corpus en complétant le cadre juridique dans lequel
s 61 ns oornictl ulsa om et | 6ex®cution des march®s pass®s par
les caisses de sécurité sociale.

-Enf i n c dedsotr ddoanmsa n €55 do Ama2 P009%:t le code de procédure civiieque | don
trouvera | 6ens e mbédgiesardle dérodemenp deslitiges. o n s

3.2. Lajurisprudence

La raret® dodébune jurisprudence judiciaire sp®cifique

s®curit® sociale dbébune part, | 6abondance auauwontrair

mar c h®s publics déautre part, font gubdi nd®pendammen:

pass®s par | es caisses coOest rhuatisimutandis pert dedréérence. ad mi ni
I

Déautant gue es princi parendues dan® deas affaices mettgntuen cadsect i onne
des organi smes de s®curit® sociale ont ®t ® rendues
| 6ordre administratif, |l a Cour de Discipline iBudg®t a
CPAM de Seine-et-Marne).

La construction juridique actuelle ne peut que légitimer et conforter cet état de chose.

3.3. Les avis interprétatifs
Deux sources principales coexistent :

La Direction des affaires juridiques ( DsA@Jestau M
substitu®e dans ce rtle 7 | 6anci enne Commi ssion ¢
initiative ou en réponse a des questions qui lui sont posées, elle donne son avis sur des points

de droit ou des di fficult®s p faaréglemantation stirolasc h a n t
marchés publics.

La Commission consultative des marchés des organismes de sécurité sociale (CCMOSS),
structure hybride composée de représentants des régimes a titre délibératif et de représentants
des ministéres de tutelle a titre consultatif. Au travers de sa fonction institutionnelle de

surveillance des conditions de passation des marc

organismes, ou en réponse a des sollicitations des caisses, elle fixe «xau f i | »dmis | 6 eau

aussi au travers de sa veille juridique,| 6i nt er pr ®t ati on de | 6arr°t® inte
4.1. Les directives européennes

La valeur totale estimée des marchés publics des pays de I'Union représente 16,3 % du PIB
européen, soit environ 1 500 milliards d'euros, alors que moins de 2 % de ces marchés sont attribués
a des entreprises ressortissantes d'Etats membres différents de celui qui a lancé le marché. Dans les
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organismes de sécurité sociale, la publicité et la mise en concurrence au niveau européen, longtemps
m®connues, apparai ssent effectivement avoir ®t ®, S 0L
assez mal appliquées.

Hi storiquement, l a transposition des directives eur o
déabd faite par simpl e juxtaposition avec |l es r gl
r®gl ement ati on des march®s des organismes de s®curit ¢
pas ®t ® effective avant | darr°t® du 9 mai 1995.

Auj our d dédratian du droid europé@n au droit national est telle que cette juxtaposition a disparu
pour donner lieu a une fusion compléte des sources.

Renforcé par les différents traités intervenus a partir du traité sur I'Union européenne signé a
Maastricht le 7 février 1992, le droit européen s'efforce de favoriser I'égalité d'acces des entreprises et
fournisseurs aux marchés des pays membres

Il est important de noter et de garder a I'esprit deux caractéristiques essentielles du droit européen
des marchés publics :

1) la subsidiarité, pour tous les marchés d'un montant susceptible d'étre supérieur aux seuils
européens, des réegles d'origine interne par rapport a celles qui procédent des textes de
transposition des directives européennes ;

2y e fait que entqubcast lareglementatiom de tsource européenne s'intéresse surtout
aux modes de passation et aux regles de mise en concurrence des entreprises, et peu aux
modal it®s dbéex®cution des march®s. Ai nsi i n
clauses administratives générales.

Au titre de ses principes fondateurs, I'Union européenne promeut avant tout la libre circulation des
marchandises et des biens, la liberté d'établissement et I'égalité de traitement des ressortissants
communautaires.

En conséquence, des clauses de spécifications techniques utilisées a des fins protectionnistes ou des
clauses de préférences régionales s'averent totalement prohibées.

De méme, une candidature ne peut en aucun cas étre écartée pour un motif discriminatoire a I'égard
d'une entreprise ressortissante d'un autre Etat de I'Union, tel que l'exigence d'un certificat de
qualification professionnelle strictement national.

Sont seulement admises ou tolérées les clauses interdisant ou limitant I'import-export ou le transit
pour des raisons de moralité publique, de sécurité du territoire, de protection de la santé, de protection
des trésors nationaux et de protection de la propriété industrielle et commerciale. Bien entendu, ces
clauses ne doivent pas se révéler étre de simples instruments protectionnistes.

L6®diction de r gles nationales ou simplement contra
de discrimination positive est acceptée, mais dans des conditions de rigueur différentes selon leurs

finalitétset sont toujours observ®es avec | dobsession de ne
de |l a concurrence. Pl uttt envi sag®e avec bienveillar
chimeurs de | ongue dur ®e, de f aicdpées (tlauses ditds duntseex-t i on de
di sant social) ou dbdbencourager “ un plus grand respe
di sant environnemental), ell e &est admi se avec beauc
déinstaurer un ire@gipnoeurp rc®fr@raeimnes cat ®gories dbdentrepl
PMEé)

La réglementation européenne des marchés publics s'énonce sous forme de directives adoptées par
le conseil des ministres de I'Union. Le corpus européen en matiere de marchéspub |l i cs est auj our
constitué de 9 directives, dont 3 tres directement :

la directive 2014/24/CE du 26 février 2014 sur la passation des marchés publics ;
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la directive 2007/66/CE du 11 décembre 2007 modifiant les directives 89/665/CEE et
92/13/CEE du Cons ei | en ce qui concerne | dam®lioration de
recours en matiere de passation des marchés publics ;

la directive 2011/7/UE du 16 février 2011 concernant la lutte contre le retard de paiement
dans les transactions commerciales.

La Cour de justice des communautés européennes se pose en censeur du droit des Etats afin que les
regles du traité s'appliquent a tout marché public, quels que soient la nature, le montant et la personne
attributaire, d~ s | oposvoigadjedicdtedriamserts des tirectives. en est un

Les directives européennes doivent étre transposées par les Etats dans leur droit interne selon des
formes et dans des délais déterminés. Toutefois ce n'est pas la directive en soi qui est applicable,
mais le texte de transposition qui, seul, fonde le droit interne des Etats.

Mais ce principe n'a pas empéché la Cour de justice des communautés européennes de construire
progressivement une jurisprudence selon laquelle toute personne est fondée a invoquer les directives
qui posent des obligations claires, précises et inconditionnelles a I'encontre de I'Etat qui s'est abstenu
de les transposer dans son droit interne, ou qui en a fait une transposition incorrecte.

Reste que si les candidats aux marchés n'‘ont pas d'accés direct a la Cour de justice des
communautés européennes pour y faire juger leurs affaires, la non-exécution par un Etat membre de
I'Union des obligations qu'il a contractées par traité est susceptible d'ouvrir la voie a des recours
juridictionnels devant la Cour, déclenchés par la commission ou un autre Etat membre.

4.2. L6Organisation mondiale du commerce (OMC)

En 1979, les Etats membres de la C.E.E. avaient signé un accord général sur les tarifs douaniers et le

commerce (Code GATT sur les marchés publics) avec onze autres pays (Autriche, Canada, Finlande,
Hong-Kong, Israél, Japon, Norvége, Singapour, Suéde, Suisse, U.S.A.), révisé par un protocole du

2 février 1987. Ce texte définissait un certain nombre de régles procédurales permettant I'accés aux

mar ch®s int®rieurs des pays signataires. A |1 6issue
nouvel accord sur les marchés publics (AMP) a été conclu le 15 avril 1994 (accord de Marrakech) qui

élargit son champ d'application.

Ce texte, annexe de l'accord instituant I'Organisation mondiale du commerce (OMC) a été intégré
dans l'ordre juridigue communautaire par deux directives du 13 octobre 1997 et du 16 février 1998. Il a
®t ® r®vis® en 2012, | 6AMP r®vi s® ®tant entr® en vigue

Il est toutefois permis de se demander si I'encadrement de la mise en concurrence au-dela des
frontieres nationales se trouve ou non limité pour les organismes de sécurité sociale aux 28 pays de

I'Union (depuis le 1°" janvier 2007), puisque, littéralement, lechamp ddéappl i cati on de | 86A
aux march®s des Etats ainsi qgudaux autorit®s 1|1 ocal e
exhaustives par pays. Or , s |l es organi smes de s®cu
publics y figurent, ce nde st pas |l es cas des organi smes de dr it
de | 6 ar rn9 {fuilet 20418 rend applicables aux caisses les dispositions Iégislatives et

r gl ementaires relatives aux conditi osnsdedel 6pEasastat.i.on
guestion, byzantine dbapparence, prend un tout autre
mer !
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Rappel de quelques notions essentielles au drait civil

RAPPEL DE QUELQUES NOTIONS ESSENTIELLES DU DROIT CIVIL DES

CONTRATS
Avant dbéaborder | a r®glemmenttdionedes] madebt®spaPpsopnut
d®t our par l e droit civil des contrats, tant il est

chapitres qui vont suivre.

Cbest particuli rement | e cas pour adagée (MABA) doht®ess pass®
formalisme imposé par la réglementation sur les marchés publics est trés allégé et qui de ce fait

naissent, vivent et meurent trés largement dans les conditions de droit commun posées par le code

civil. Mais cela se vérifie aussi pour les marchés publics passés selon les procédures formalisées,

dans la mesure ou le droit des contrats administratifs est lui-méme trés imprégné des concepts du

droit civil.

1. LA VIE DU CONTRAT

Le contrat est défini a l'article 1101 du code civil, en une formule de deux lignes et demie, typique du
génie propre au législateur révolutionnaire, puis impérial :

"Le contrat est une convention par laquelle une ou plusieurs personnes s'obligent, envers une
ou plusieurs autres, a donner, & faire ou a ne pas faire quelque chose."

Tout y est ou presque.
a/ C'est une convention, donc un accord de volontés.

b/ Cet accord de volontés est destiné a créer des obligations, c'est-a-dire un rapport entre un (ou
plusieurs) débiteur(s) et un (ou plusieurs) créancier(s).

Puisqu'il s'agit d'établir un rapport de droit, il faudra assurer I'exécution de l'obligation et sanctionner
éventuellement son inexécution (article 1103 : "les conventions Iégalement formées tiennent lieu de loi
a ceux qui les ont faites").

¢/ A l'exclusion de la personne ou des attributs de la personne, le champ d'application du contrat
guant & son objet est quasiment illimité.

Toutefois « le contrat ne peut déroger a I'ordre public ni par ses stipulations, ni par son but, que ce
dernier ait été connu ou non par toutes les parties » (article 1162) et « l'obligation a pour objet une
prestation présente ou future. Celle-ci doit étre possible et déterminée ou déterminable » (article
1163).

Sont nécessaires a la validité d'uncontrats el on | 6&rticl e 112

1° Le consentement des parties ;
2° Leur capacité de contracter ;
3° Un contenu licite et certain.

Quels que soient I'objet et la nature du contrat auquel I'organisme va souscrire, il lui faudra :
- en discuter les clauses, ce sera la préparation du contrat
- le conclure, ce sera la formation du contrat
- I'honorer et le faire honorer, ce sera I'exécution du contrat
- enfin, en constater ou en provoquer le terme, ce sera I'extinction du contrat.

1.1. La préparation du contrat

Austadedelapr®p ar ati on du futur contrat, deux ®tapes princ
V une phase de pourparlers précontractuels, de négociation ;
V Ila r®daction ®ventuelle ddun avant contrat.




Rappel de quelques notions essentielles au drait civil

Dans certains cas, la préparation du contrat est réduite a sa plus simple expression, pour ne pas dire
gudelle néfexdbesgte Ipalsypoth se de | ddadbu®esiobption doun

1.1.1. LES POURPARLERS PRECONTRACTUELS (NEGOCIATION)

Il convient de considérer en premier lieu cette phase préparatoire de I'offre, qui correspond a une
situation juridique bien précise, sur laquelle on reviendra. Intervenant en amont de la formation du
contrat, les pourparlers ne lient pas les parties.

Pour autant celles-ci ne sont pas a ce stade libres de toute obligation l'une vis-a-vis de l'autre. La
doctrine comme la jurisprudence met a leur charge d'une part une obligation de loyauté, d'autre part
une obligation d'information et de conseil.

1 Obligation de loyauté

Certes les pourparlers peuvent étre menés avec plusieurs entreprises simultanément, chacune des
parties, au cours de cette phase, conservant sa propre liberté d'appréciation des propositions de
l'autre. Le jeu normal de la concurrence implique que la rupture des pourparlers ne puisse engager la
responsabilité de son auteur.

Toutefois, exceptionnellement, cette responsabilité pourra étre mise en cause, lorsque la mauvaise foi
pourra étre démontrée.

La mauvaise foi consistera par exemple a prolonger la négociation en laissant I'autre partie engager
des frais importants alors que I'on n'a plus l'intention de conclure voire méme que I'on a déja accepté
une offre concurrente, ou a linverse, mais dans le méme ordre d'idée, a rompre brutalement et
unilatéralement des pourparlers aprés avoir fait croire a l'autre partie que l'on allait conclure

(cf.C.Cass-ch.comm.20 mars 1972).

1 Obligation d'information et de conseil

Corollaire du devoir de loyauté, elle fait l'objet depuis plusieurs années d'un développement
jurisprudentiel a la mesure de I'évolution des technologies. Elle pése bien évidemment d'abord sur le
fournisseur, a hauteur de I'écart qui sépare ses propres compétences de celles de son client.

Ainsi les tribunaux admettent qu'elle soit réduite a sa plus simple expression dés lors qu'il apparait
gue celui-ci est un acheteur parfaitement avisé dans le domaine considéré. Mais le client également
est tenu de fournir a son vendeur tous les renseignements nécessaires pour que soient appréhendées
correctement la nature et I'étendue du besoin a satisfaire, ainsi que le contexte dans lequel
s'exécutera la prestation ou sera utilisé le bien.

Faute de quoi, le fournisseur sera exonéré, en tout ou partie, de sa propre responsabilité.




o

L'exemple de lI'informatique

Les transactions dans le domaine de l'informatique ont offert un terrain particulierement propice aux tribunaux
pour perfectionner leur définition des obligations respectives du fournisseur et de I'acheteur.

f  Obligations du fournisseur

La difficulté que peut rencontrer le profane devant la technicité informatique impose une obligation au fournisseur
diaformer son client, et de le mettre en garde sur les dangers pouvant résulter d'un mauvais usage du
matériel, sur les conséquences économiques, techniques ou juridiques prévisibles résultant de l'utilisation ou d'un
usage inapproprié de la prestation ou du matériel vendu.

Le fournisseur a également obligation de donner un conseil pertinent pour aider lI'acheteur dans sa décision.

V  Obligations de l'acheteur

Symétriquement, et dans un esprit identique, lI'acheteur doit également informer le vendeur en définissant au
mi eux ses besoins r®el s, ses contraintes, ses o0bj
entreprendre. Cela doit étre fait par I'élaboration d'un cahier des charges.

Cette exigence civile, rejoint parfaitement les principes généraux du droit des marchés.

Il doit également s 6 i n f pce queme veut pas dire qu'il doive forcément faire appel a un technicien, mais on
pourra lui reprocher par exemple de ne pas avoir participé a la présentation d'une démonstration.

Enfin, I'acheteur doit assumer ses choix ; en conséquence, il ne pourra s'en prendre qu'a lui-méme de n'avoir
pas voulu examiner le projet ou de n'avoir pas assisté a une présentation de matériel. En cas de litige porté
devant le juge, celui-ci cherchera a déterminer si I'acheteur a adopté une attitude positive et responsable.

V  Qualité de consentement de I'acheteur

Le recours fréquent a la formule du contrat d'adhésion en matiere d'informatique et de bureautique doit inciter le
vendeur a la vigilance sur la qualité de la rédaction du contrat afin de s'assurer que le consentement de
I'acheteur a été clairement obtenu.

C'est ainsi que le juge pourra étre amené a veérifier :

-qudi l y maniféstiatmmexpeesse et non équivoque de la volonté (les contrats doivent étre rédigés dans
un langage clair destiné a la communication et non dans une terminologie ésotérique) ;
-qubi l n 6dol (ee qp suppose Lintention de tromper- le silence dissimulateur d'un fait qui aurait empéché

de contracter reléve du dol) ;
-voire quboi lviolenéeywue souslaspect@eaicontraintes économiques imposées a l'acheteur en matiere
d'environnement matériel, de maintenance ou de mise a niveau de logiciels.

D'autres circonstances pourront altérer la validité du contrat :

- I'erreur sur la substance ou l'inaptitude pour un systeme a remplir l'usage auquel il est destiné. Mais la preuve
peut s'avérer difficile a établir

- l'erreur sur la personne dans I'hypothése ou le contrat a été conclu en raison des capacités ou aptitudes
professionnelles particulieres du vendeur

- le respect de l'ordre public (la Commission nationale de l'informatique et des libertés interdit la signature de
certaines conventions)

B Ct

1.1.2. LES AVANT-CONTRATS

Les avant-contrats sont par eux-mémes des contrats, préparatoires aux contrats définitifs. lls sont
donc générateurs d'effets juridiques au méme titre que ces derniers.

Entrent principalement dans cette catégorie :

1 le compromis de vente, acte par lequel les parties fixent leurs engagements respectifs dans la
perspective de la rédaction d'un acte notarié (domaine de prédilection : la cession d'immeuble),

1 lapromesse de contracter, qui peut étre :

une promesse synallagmatique de vente. Les deux parties sont d'accord, I'une pour vendre,
l'autre pour acheter dans un délai déterminé. Cette promesse vaut vente ;
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une promesse unilatérale de vente. C'est un engagement a vendre une chose déterminée a une
personne déterminée pour un prix déterminé. Le destinataire dispose d'une option. Dés lors qu'il
aura levé l'option, c'est-a-dire acheté, la promesse de vente deviendra contrat de vente.

L'accord-cadre, qui définit les grandes lignes de la future convention ;
la lettre d'intention, qui mérite une mention particuliére.

La lettre d'intention peut en fait formaliser deux types de situations, aux conséquences juridiques trés
différentes. Dans un premier cas, elle matérialisera les propositions de I'une ou l'autre des parties, et a
ce titre pourra avoir le caractére d'une offre, au sens juridique du terme.

Dans le second cas, elle entérinera des accords intervenus lors de la négociation et constituera bel et
bien un contrat, qui fera naitre a la charge des deux parties I'obligation de poursuivre la négociation du
contrat final, sous peine de dommages et intéréts.

La lettre d'intention est relativement fréquente dans les domaines techniques comme l'informatique,
lors de la négociation d'acquisition pour des montants importants. Il est en effet de pratique courante,
en pareille hypothése, que les constructeurs ou fournisseurs exigent de leur futur client une telle lettre,
sur les termes de laquelle les organismes se doivent d'étre extrémement vigilants. En effet, elle
pourra, le cas échéant, étre considérée comme une promesse unilatérale d'achat ou comme
| *acceptation d'une offre donnant naissance au
la procédure réglementaire de passation du marché, voire méme n'aura pas encore obtenu les
autorisations nécessaires.

1.1.3. LES CONTRATS DOADHESION

Les contrats d'adhésion sont des contrats-types rédigés d'avance et unilatéralement par l'une des
parties, et dont on ne peut modifier ou supprimer la moindre clause par la voie de la discussion.

Par leur portée générale, ils conduisent & une standardisation de la plupart des opérations juridiques,
ce qui peut étre un facteur de sécurité pour les contractants, mais aussi de rigidité dans la recherche
de solutions originales adaptées aux besoins.

Si l'archétype est celui des services publics dotés d'un monopole (en voie de disparition) les
"conditions générales de vente", ou les "conditions générales d'intervention" etcé qui figurent parfois
sur des documents annexes auxquels il est fait renvoi dans le contrat proprement dit créent une
situation qui se révele en pratique tout a fait identique a celle des contrats d'adhésion stricto sensu

contr a

(exemples : contrats d'assurances, de maintenanceé).

En tout état de cause, il dépend de la volonté des parties contractantes de sortir du contrat d'adhésion
en retranchant telle clause générale, ou en ajoutant telle clause particuliere pour autant que la
premiére ne soit pas Iégalement obligatoire, et la seconde illicite.

1.2. La formation du contrat

La formation du contrat suppose deux manifestations de volonté, leur rencontre en un lieu et un
moment déterminés, et la réalisation d'un certain nombre de conditions.

1.2.1 L'OFFRE (OU POLLICITATION) ET L'ACCEPTATION

Le contrat apparait comme la succession d'une offre et d'une acceptation.

L'offre est la premiére manifestation de volonté. C'est une proposition de contrat qui peut étre
expresse ou tacite, mais qui surtout doit étre précise et ferme.

Sur le plan contractuel, aucune obligation ne nait a la charge de l'offrant. Par contre, sur un plan
délictuel, ce dernier peut étre déclaré responsable d'un abus de droit et s'expose a des dommages-
intéréts lorsque notamment, il retire son offre avant le terme du délai exprés ou résultant de l'usage ou

des circonstances (temps nécessaire pour répondre a une lettre par exemple), dont dispose le
destinataire pour l'accepter.

L'acceptation est la seconde manifestation de volonté, qui en principe, devra étre expresse (la
cour de cassation a posé pour principe que le silence ne vaut pas acceptation), mais qui dans
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certaines circonstances pourra étre tacite (relations d'affaires antérieures entre les parties pour la
fourniture réguliere de produits ou de services, exécution du contrat, accomplissement d'actes
permettant I'acceptation).

Ainsi, pour un contrat d'entreprise, le jeu de l'offre et de l'acceptation se matérialiseront le plus
souvent dans la fourniture par I'entrepreneur d'un devis, qui pourra comporter, outre tous les éléments
relatifs a la chose et au prix, le délai pendant lequel I'offrant s'engage a maintenir les conditions
mentionnées. La simple signature du destinataire de I'offre au bas de ce document vaudra acceptation

et donnera naissance au contrat.

Il est important de noter qu'une acceptation accompagnée de restrictions, de conditions ou de
réserves est pour la jurisprudence un rejet de I'offre initiale avec proposition d'une offre nouvelle. A ce
stade, le contrat n'est donc pas formé entre les parties !

1.2.2. LADATEETLELIEU

Certes, on admet classiquement que les deux volontés contractantes se rejoignent a I'endroit et a
| i nstant o0o% | ' acceptation se manifeste.

Toutefois, si aucune difficulté n'apparait dans I'hypothése d'un contrat entre présents, il n'en va pas de
méme dans I'hypothése d'un contrat conclu par correspondance.

Faute de stipulation contraire dans le contrat, c'est en principe le systéeme de I'émission qui est retenu,
et non celui de la réception.

Ce qui signifie que la convention sera parfaite au moment et au lieu ou le destinataire de l'offre aura
émis cette acceptation, et non a ceux ou l'offrant aura regu l'acceptation de l'autre partie.

La question du moment n'est pas purement théorique dans la mesure ou d'une part elle empéche
l'acceptant de se rétracter avant que l'offrant n'ait eu connaissance de l'acceptation, et d'autre part,
elle conditionne, le cas échéant, la computation du délai d'exécution du contrat.

Le juge du fond conserve cependant le pouvoir souverain d'interpréter la volonté réelle des parties, et
tempére la rigueur du principe en admettant la possibilité pour I'offrant de retirer (sous les réserves
exposées au point précédent) son offre jusqu'a réception de I'acceptation.

Il convient de noter enfin qu'a la date du contrat, l'obligation peut n'exister qu'a I'état de potentialité,
sous l'effet d'une condition suspensive, c'est-a-dire sous réserve de la survenance d'un événement
futur mais d'accomplissement incertain.

Mais dés lors que la condition se sera réalisée, l'obligation et donc le contrat seront réputés avoir
existé dans leur plénitude dés le jour de I'échange des consentements.

Quant a la question du lieu, et sauf en matiere internationale, elle ne présente pas d'intérét procédural
puisque le code de procédure civile pose le principe de la compétence du tribunal du lieu ou réside le
défendeur, le demandeur ayant toutefois la possibilité de saisir la juridiction du lieu de la livraison
effective de la chose ou de I'exécution de la prestation de service.

1.2.3. L AUTORITE HABILITEE A CONTRACTER

Le contrat de mandat et les questions particuliéres, qu'il souléve, seront laissés de coté, pour
souligner que les difficultés sont surtout susceptibles de naitre avec certaines personnes morales,
dont on n'est pas toujours certain qu'elles seront engagées par les résultats d'une négociation menée
avec une personne dont on ignore souvent la qualité réelle.

Cette question intéresse d'ailleurs tout autant les organismes de sécurité sociale que leurs
cocontractants, qui peuvent légitimement s'interroger quant a la qualité des personnes avec lesquelles
ils traitent.

T Au sein des entreprises

Du point de vue de I'organisme de sécurité sociale, on signalera simplement que les sociétés diiment
immatriculées posent peu de problémes.
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S.A.R. L., soci ® ®s en commandite par act iadan sle
représentants légaux (gérants, présidents de conseil d'administration, directeurs généraux) désignés
par leurs organes de gestion et d'administration, et dont les statuts sont soumis a des regles précises
de publicité, notamment le dépdt au greffe du tribunal de commerce.

En revanche, il ne sera pas inutile de se souvenir qu'une société non encore immatriculée ne dispose
pas, selon une jurisprudence constante, de la personnalité juridique et que les fondateurs, personnes
physiques, agissent sous leur responsabilité personnelle. Plus couramment on pourra avoir affaire a
une société de fait, constituée par deux ou plusieurs personnes se comportant comme des associés
sans avoir formalisé la création d'une personne morale, justement parce qu'ils souhaitent n'établir
entre eux que des rapports personnels. La encore, chaque "associé" est seul engagé a I'égard des
tiers par sa signature. Dans ces hypotheéses, il sera donc prudent de la part du cocontractant d'obtenir
I'engagement personnel de chacune des personnes physiques constituant la société, pour autant qu'il
les connaisse.

M Au sein de I'organisme de sécurité sociale

La détermination de l'autorité habilitée, dans les organismes de sécurité sociale, découle de la
répartition des pouvoirs organisée par les textes, et singulierement, par l'article L 122-1 du code de la
sécurité sociale qui stipule (alinéa quatre) :

" Le directeur général ou le directeur représente I'organisme en justice et dans tous les actes de la vie
civile. Il peut donner mandat a cet effet a certains agents de son organisme ou a un agent d'un autre
organisme de sécurité sociale."

Ces dispositions s'appliquent & I'ensemble des organismes de sécurité sociale, a I'exception :

soci ®

-des caisses ayant | a forme dé®tablissements publics,

- de la caisse autonome nationale des mines,
-de |l a caisse des Fran-ais de | d6®tranger

Les structures internes de l'administration générale sont trés variables d'une caisse a l'autre, mais
dans un souci d'efficacité, et aussi de sécurité, il pourra s'avérer souhaitable de confier la préparation
des contrats a un service certes spécialisé, constitué d'un personnel réellement compétent, c'est-a-
dire bien formé et possédant une bonne connaissance du tissu économique local, mais qui ne puisse
fonctionner en totale autarcie et au sein duquel se croisent, instruction des dossiers et délégations de
signature. Un tel systéeme est plus facile a concevoir dans un organisme important que dans une
caisse de dimension modeste, mais c'est aussi dans les premiéres, I'expérience semble le démontrer,
que les risques de fraudes sont les plus importants.

De méme, la pertinence du dispositif de délégation, fondée sur les principes de simplicité, de
transparence, et d'actualité (automaticité des mises a jour) est un facteur déterminant de sécurité et
de qualité des relations contractuelles.

Si l'intervention de I'agent comptable és qualité n'est pas requise au stade de la conclusion du contrat,

pui squdi l ndest pas contr®l eur en opportaresjiis® des d®c

utile de se souvenir qu'il aura a exercer son contrdle financier au stade de I'exécution.

En tout état de cause, il conviendra que l'agent comptable soit en mesure, lors de la transmission de

| " ordre de d®pense, doéaticwRwederdaukopp®Rrasi punsseffon | es
son plan de contr®*le ins®r ® dans | (articld Dal@2-2d@x12Z4do nt r 1 | e

et D. 122-8 du code de la sécurité sociale).

Ainsi, aux t er mes -2 dagent|congptatlei définié et Dontrdl® Bs modalités de
conservation et de mise a disposition des piéces justificatives.

S'agissant des titres de propriété et des titres de créances, le texte est encore plus pointilleux puisqu'il

prévoit que I'agent comptable a qualité pour les recevoir et les détenir, qu'il en assure la conservation
et la garde.
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Quant a la tutelle, elle ne dispose pas de prérogatives particulieres en la matiére, qui seraient
distinctes de son pouvoir général de contréle sur la gestion de 'organisme.

1.2.4. LES CONDITIONS DE VALIDITE DU CONTRAT

Pour qu'un contrat soit valable, et produise ses effets, il ne suffit pas que se rencontrent deux volontés
qui s'obligent. Encore faut-il que leur consentement ne soit pas vicié et que ces volontés soient aptes
a engager. Encore faut-il aussi que certaines conditions relatives aux obligations elles-mémes, soient
réunies.

1 Le principe de la liberté du consentement

Le consentement de la personne qui s'oblige ne doit étre vicié ni par une erreur sur les qualités
substantielles de la chose (authenticité, origine, utilisation), ni par violence, physique ou morale, ni par
dol, c'est-a-dire agissements malhonnétes sans lesquels le consentement n'aurait été obtenu. Par
contre, la lésion, c'est-a-dire I'erreur portant sur la valeur d'une prestation, n'est pas considérée par la
jurisprudence comme un véritable vice du consentement.

La partie qui estime avoir été victime d'erreur, violence ou dol peut demander en justice que soit
prononcée la nullité du contrat. La Iésion n'est, quant a elle, qu'exceptionnellement une cause
d'annulation (dite "rescision") ou de révision du contrat, dans les cas prévus par la loi. Tel est le cas
de la vente d'immeuble, s'il y a eu lésion de plus de 7/12eme, et au détriment du seul vendeur. Les
tribunaux ont ainsi parfois accepté de réduire la rémunération de mandataires, tels que des agents
d'affaires, lorsque celle-ci a été jugée excessive. En tout état de cause, la Iésion ne peut étre invoquée
dans un contrat aléatoire, c'est-a-dire comportant une prise de risque.

9 La capacité juridigue

Les parties au contrat ne doivent pas étre dans l'incapacité de s'engager. L'incapacité, qui procéde de
la loi, concerne les mineurs non émancipés et les majeurs protégés. Mais on doit constater que ce cas
de figure, dans la vie des affaires, reste trés marginal. Le risque principal réside dans l'incertitude qui
peut exister quant au crédit a accorder a I'engagement du mandataire d'une personne, physique ou
morale, du représentant d'une société d'une association... ou d'un organisme de sécurité sociale. La
théorie du mandat apparent et le principe de la responsabilité du commettant du fait de ses préposeés
atténuent néanmoins sensiblement la portée réelle de ce risque.

9 Les conditions relatives a I'objet du contrat

L'objet du contrat, c'est-a-dire la prestation attendue par le créancier et due par le débiteur doit étre :

Déterminé ou déterminable : livraison, réalisation d'une étude, location...

possible : ne sera pas considéré comme impossible la réalisation d'une prestation par une
entreprise qui se révele incapable techniguement ou intellectuellement, de la mener a bien.
L'impossibilité n'est en effet ici que relative et non absolue,

licite : "il n'y a que les choses qui sont dans le commerce qui puissent étre I'objet de conventions”
(art. 1128 du Code civil).

1 Les conditions relatives a la cause du contrat

L'obligation doit avoir une cause réelle et licite.

Dans un contrat synallagmatique, la cause de I'obligation sera I'exécution par le cocontractant de sa
propre obligation : versement du prix conditionné par la remise de la chose.

La cause est illicite quand elle est prohi b®e
l'ordre public : contrat passé avec un tueur a gage, entre une prostituée et son souteneur...
1.2.5. LE FORMALISME

Selon le droit commun, les formes que peut revétir le contrat sont multiples. En revanche, les marchés
publics doivent étre passés sous forme écrite a partir de 25 000 euros HT (article 15 du décret du 25
mars 2016).
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Pour |l es mar c h®s doéun mont ant i nf®rieur N cette va
obligatoire que dans les cas suivants : contratdema "t ri se déifuvre en applicatio
contrats soumis aux exigences des articles L.6353-1 et L.6353-2 du code du travail en matiere de

formation professionnelle.

En réalité, pour les contrats conclus par des organismes de sécurité sociale, qui sont des contrats de
droit priva®, on peut soulsehi eurgqae pd@al ¢ Ofdbaddeh@e se d
civil et de son décret d'application du 15 juillet 1980 modifié.

Un devis, un bon de souscription, un bon de commande, quelle qu'en soit la forme, une fois

approuvés par le client, emporteront tous les effets d'un contrat, méme s'il ne s'agit pas toujours d'un

acte sous seing priv®e, mais | e plus souvent dobéun sim
n'y a pas de double original par exemple). De méme, ont été reconnues valables, les conventions

conclues par télématique, courrier électronique ou téléphone. On insistera, au sujet de I'emploi de ces

moyens modernes de communication, particulierement le téléphone, sur I'utilité d'obtenir une

confirmation écrite des accords au moins a partir de 800 euros.

Si donc la forme n'est pas a proprement parler une condition de la validité du contrat, elle apparait
cependant déterminante dans nos sociétés, et plus encore dans des institutions dont les activités sont
soumises a des contrbles nombreux et détaillés.

Et de fait, l'utilité du formalisme se révele évidente sur deux points essentiels :
entre les parties elles-mémes, il s'agit de la preuve des obligations nées de l'accord ;
il s'agit en outre de I'opposabilité aux tiers de la situation juridique créée par la convention.

Or, le droit civil frangais exclut en principe la preuve par témoignages ou présomptions, ou tout au
moins en cas de conflits entre celle-ci et la preuve écrite, proclame la prééminence de cette derniére.

L'écrit, selon I'importance ou la nature de la transaction, prendra la forme, soit d'un acte notarié, soit,
plus fréquemment, d'un acte sous-seing privé.

T L'acte notarié

Tout contrat peut, théoriquement faire I'objet d'un acte notarié. En pratique on réservera cette forme,
soit aux opérations particulierement importantes (transfert de propriété d'un bien immobilier) soit a

celles qui, de par la loi, requiérent obligatoirement l'intervention du notaire : vente d'immeuble a
construire, contrat de location-accession.

Sa patrticularité réside dans l'intervention d'un officier public agissant au nom de I'Etat, en l'occurrence,

débun notaire (voire de deux) pour constater l e conse
gui devient de ce fait un acte dit authentique. L'original de ce dernier, la minute, est conservé par le

notaire, qui délivre aux parties des copies (expéditions). La grosse est la copie remise au créancier, et

gui comporte la formule exécutoire. C'est cette formule exécutoire qui autorisera, le cas échéant, le

créancier a pratiquer une saisie-exécution des biens du débiteur, sans qu'il lui soit nécessaire

d'obtenir un jugement contre ce dernier.

La force probante de l'acte notarié couvre l'origine du titre, c'est-a-dire son authenticité, sa date, ainsi
gu'une partie du contenu, a savoir les faits accomplis ou constatés par le notaire. Elle ne peut étre
mise en cause que par I'engagement devant le tribunal de grande instance (TGI) de la procédure,
singuliérement difficile, de I'inscription de faux. Toutefois, les énonciations de l'acte issues des simples
déclarations des parties font seulement foi jusqu'a preuve contraire.

f Lébacte sous seing prive®

Il trouve son essence dans la seule signature des contractants, ou du moins de la partie qui s'oblige.
Abstraction faite de cette exigence, la rédaction d'un tel acte est a peu prés libre, sous quelques
réserves, s'agissant en particulier des contrats synallagmatiques, qu'il soit fait autant d'originaux qu'il y
a de parties ayant le méme intérét et que chaque original comporte la mention du nombre des
originaux qui en ont été faits (article 1325 du Code Civil).

L'acte sous-seing privé n'est bien entendu pas doté de la force exécutoire, et I'exécution forcée ne
pourra en étre poursuivie qu'aprés obtention auprés du tribunal compétent d'un jugement. Son
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contenu ne sera probant que dans la mesure ou la preuve contraire, procédant d'un autre écrit, ne
sera pas rapportée.

1.3. Léex®cution du contrat

A tout moment au cours de I'exécution du contrat, deux types de difficultés, et donc deux sources de
litige, peuvent surgir :

Une divergence des parties quant a l'interprétation des clauses,
L'inexécution par I'un des contractants de tout ou partie de ses obligations.

1.3.1. L'INTERPRETATION DES CLAUSES

En cas de litige sur l'interprétation d'une ou plusieurs clauses, le juge pourra étre saisi et devra alors
rechercher l'intention réelle des parties contractantes a partir des termes mémes de la convention et
dans tout comportement préexistant a la naissance du contentieux de nature a I'éclairer.

Le chemin a emprunter est balisé par les articles 1188 a 1192 du code civil, qui prescrivent
notamment :

1 de rechercher quelle a été la commune intention des parties contractantes, plutét que de s'arréter
au sens littéral des termes (art. 1188) ;

1 que toutes les clauses d'un contrat s'interprétent les unes par rapport aux autres, en donnant a
chacune le sens qui respecte la cohérence de l'acte tout entier. Lorsque, dans lintention
commune des parties, plusieurs contrats concourent & une méme opération, ils s'interpretent en
fonction de celle-ci (art. 1189) ;

1 que dans le doute, le contrat de gré a gré s'interpréte contre le créancier et en faveur du débiteur,
et le contrat d'adhésion contre celui qui I'a proposé (art. 1190) ;

1 que lorsqu'une clause est susceptible de deux sens, celui qui lui confére un effet I'emporte sur
celui qui ne lui en fait produire aucun. (art. 1191) ;

1 g u @ re peut interpréter les clauses claires et précises a peine de dénaturation (art. 1192).

Léarticle 1190 est particuli atenménmntdh®smpont anteqdeVan
conclusion d'une libre discussion, mais un ensemble de dispositions imposées par une partie a l'autre
gui les accepte en bloc. Exemple : contrat soumis a des conditions générales de vente, ou d'achat.

En vertu du méme principe selon lequel l'intention prime sur la formule, les tribunaux jugent que les
stipulations manuscrites prévalent sur les clauses imprimées qui leur seraient contraires, et admettent
de tenir pour non avenues, les clauses de style lorsque celles-ci apparaissent reproduites dans l'acte
par imitation purement mécanique.

1.3.2. L'INEXECUTION DE SON OBLIGATION PAR L'UNE DES PARTIES

Elle peut résulter :
9 soit de la survenance d'un événement indépendant de la volonté de la partie qui n'a pas exécuté,
9 soit du fait méme de sa volonté.

Dans le premier cas, le principe est que l'obligation de I'une des parties est nécessairement éteinte
lorsqu'un cas de force majeure empéche l'exécution de son obligation par l'autre partie. Le contrat
apparait résolu de plein droit (sans intervention judiciaire).

Ce principe connalit une exception, mais qui n'est qu'apparente, lorsque la convention a pour objet le
transfert de propriété d'une chose. Il s'agit de I'hypothése dans laquelle ladite chose périt par force
majeure entre le moment de la conclusion du contrat et celui de son exécution par la livraison.

On admet alors que la totalité du prix demeure due par l'acheteur. Sur un plan juridique, I'exception
n'est qu'apparente, en effet, si I'on considére qu'en l'occurrence c'est en sa qualité de propriétaire, et
non de créancier, que le risque du contrat est supporté par l'acheteur. D'ailleurs le raisonnement ne
vaut que pour autant que le transfert de propriété n'a pas été différé par l'effet d'une clause
contractuelle.
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Lorsque l'inexécution se révele seulement partielle, l'intervention du juge peut s'avérer nécessaire
pour, non pas résoudre le contrat, mais le rééquilibrer en réduisant proportionnellement les
engagements propres du créancier.

Dans le second cas, celui qui ne releve pas de la force majeure, le créancier de I'obligation non
exécutée, a le choix entre :

poursuivre le cocontractant défaillant en exécution du contrat,
l'assigner en résolution du contrat.

Dans la premiére hypothése, et si le cocontractant n'est pas en mesure d'honorer son obligation, ce
qui est I'hypothése la plus fréquente, le litige se résoudra en dommages-intéréts.

Dans la seconde, le contrat sera réputé n'avoir jamais existé et le plaignant sera donc dispensé
d'exécuter ses obligations. Lorsque le juge estimera que cette sanction ne suffit pas a réparer le
préjudice causé par le manquement, il condamnera en outre la partie défaillante a des dommages-
intéréts compensatoires.
1.4. Léextinction du contrat
Elle peut procéder :

d'une décision de justice, prononc¢ant la nullité de l'accord ;

de la volonté commune des parties, telle qu'exprimée dans les clauses mémes du contrat
prévoyant un terme extinctif ou une condition résolutoire ;

dans certains types de contrats, de la volonté unilatérale de l'un des cocontractants, par la
révocation, ou résiliation,

du législateur, soucieux de garantir dans le temps, la sécurité juridique et économique des
personnes (physiques comme morales) en organisant divers régimes de prescription.
1.4.1. LANULLITE

La nullité du contrat sanctionne l'inobservation par ses signataires des conditions de validité évoquées
plus haut. Elle n'existe jamais de plein droit et I'annulation doit étre prononcée par le juge, saisi d'une
action en justice.

La nullité sera dite relative lorsqu'elle procédera :

d'une incapacité a contracter ;

d'un vice du consentement (erreur, violence, dol).

Elle sera dite absolue lorsqu'elle aura été engendrée par :

l'inobservation des formes exceptionnellement exigées pour la validité de l'accord (contrats
solennels) ;

I'absence, la non déterminabilité, I'impossibilité ou l'llicéité de I'objet ;
l'absence, I'immoralité ou l'llicéité de la cause ;

I'absence de consentement ou la non-conformité de celui-c i aux bonnes miurs

L'intérét de la distinction réside dans le fait que la nullité relative, basée sur l'intérét privé, ne pourra
étre invoquée que par la partie que le Iégislateur entend protéger, et pourra s'éteindre, soit par le jeu
de la prescription, soit par confirmation, c'est-a-dire par renonciation a l'action en nullité apres
disparition de l'incapacité ou du vice de consentement.

La nullité absolue, fondée elle sur l'intérét public, pourra se trouver invoquée par tout intéressé, et
pourra méme étre relevée d'office par le juge. Elle ne pourra s'éteindre que par la prescription de droit
commun.

Distinctes dans leurs domaines et leurs régimes, la nullité relative et la nullité absolue se rejoignent
cependant dans leurs effets, a savoir, l'anéantissement rétroactif et général du contrat, cette régle
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comportant cependant de notables exceptions, admises soit pour garantir la sécurité des tiers ayant
contracté avec l'une des parties a l'acte nul ('acquéreur de bonne foi demeurera généralement
propriétaire du bien acheté), soit lorsque I'exécution avant jugement ne peut étre effacée. Tel est le
cas des contrats successifs, comme le bail, dont I'annulation ne pourra se manifester que par une
résiliation anticipée.

1.4.2. LE TERME EXTINCTIF
Le terme extinctif se définit comme un événement futur et d'accomplissement certain qui suspend
I'extinction des obligations, et donc du contrat lui-méme.

Le terme sera dit certain ou incertain selon que la date de I'événement utilisé sera ou non connue.

Un tel contrat, a durée déterminée, ne pourra en principe étre révoqué par la volonté unilatérale de
l'un des contractants. Il pourra I'étre par contre, par consentement mutuel, c'est-a-dire par un nouvel
accord, inverse du premier, qui a pu étre conclu d'avance sous la forme d'une clause de dédit
permettant a l'une des parties de se délier de la convention en payant & l'autre une indemnité.

1.4.3. LA CONDITION RESOLUTOIRE

La condition résolutoire est un évenement futur et d'accomplissement incertain qui suspend la
résolution des obligations, et donc du contrat.

Cet événement doit étre licite, possible, et extérieur par rapport a la volonté des parties.

En cas d'accomplissement de la condition, I'obligation et le contrat sont censés n'avoir jamais existe.
Les effets produits par l'accord sont anéantis, et les parties doivent procéder le cas échéant a des
restitutions réciproques.

1.4.4. LAREVOCATION

Il s'agit en fait ici, de la résiliation des contrats a durée indéterminée.

A linverse des contrats a durée déterminée, ils peuvent toujours faire l'objet d'une résiliation
unilatérale.

Certaines entraves ont cependant été posées par le législateur et le juge, notamment & propos du
contrat de travail, en allouant diverses indemnités de rupture, voire en s'opposant a la résiliation
méme (réintégration).

1.4.5. LA PRESCRIPTION EXTINCTIVE

La prescription extinctive, ou libératoire, se traduit par la dissolution de I'obligation du fait de l'inaction
prolongée du créancier.

Selon la nature ou l'objet de la prescription, on exigera des durées différentes de cette inaction.

La prescription de droit c o mmu n-561 dur1le uUinedla (JOeu j usqubd’
18/06/2008) portant réforme de la prescription en matiére civile, a été ramenée a cing ans par ce
texte.

Parmi les prescriptions générales, c'est-a-dire applicables partout dans une catégorie donnée, sauf
texte spécial y dérogeant, citons :

|l a prescription d®cennale des actions en responsa
entrainé un dommage corporel ;

la prescription trentenaire des actions réelles immobilieres (ex: action en revendication de
propriété immobiliere) ;

la prescription de deux ans des commercants pour leurs ventes aux consommateurs, des
médecins, pharmaciens....
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la prescription décennale concernant l'action en responsabilité contre les constructeurs
(architectes, ;entrepreneur sé)

Parmi les prescriptions particulieres, on mentionnera :

|l a prescription de deux ans sur |l e contrat d'assur a

Encore faut-il signaler que nous sommes la en présence d'une prescription présomptive, c'est-a-dire
basée sur une présomption d'exécution. Ce qui implique que le débiteur qui avouerait en justice, de
maniére expresse ou tacite, l'inexécution de son obligation, ne pourrait s'en prévaloir.

Le code civil laisse toute liberté aux cocontractants d'agencer a leur guise leurs futures obligations
respectives au sein d'un contrat qui deviendra, selon I'expression consacrée, la loi commune des
parties. La démarche d'un agent économique tendant a déterminer par avance les conditions
générales auxquelles il proposera a ses interlocuteurs de souscrire lors de la discussion de chaque

contrat particulier n'est pas, en soi, attentatoire a cette liberté contractuelle.

En revanche, cette liberté ne saurait étre celle du renard dans le poulailler. C'est pourquoi,
conformément aux principes fondamentaux de notre droit, le Iégislateur s'autorise a I'aménager de
sorte a prévenir des atteintes par trop manifestes a l'autre pilier de notre systeme juridique, I'égalité
des citoyens. Il y parvient au moyen, notamment, de la Iégislation sur les clauses abusives dont il
conviendra de se demander dans quelle mesure elle peut intéresser des organismes tels que les
noétres.

2.1. Les conditions générales

Trés souvent, les clauses contractuelles ne sont pas réellement négociées entre les parties, mais sont
prérédigées dans un document standard émanant de I'une d'entre elles. Tel est le cas généralement
des bons de commande, devis, projets de marchés établis par le vendeur (ou le fournisseur), et qui
comporte ses conditions générales de vente (ou de service).

Actes unilatéraux en eux-mémes, ces documents deviennent synallagmatiques dés lors gu'ils ont été
acceptés par le cocontractant et de ce fait devenus partie intégrante du contrat. Les conditions
générales de vente comportent le plus souvent quatre volets :

Les obligations de l'acheteur,

Les obligations du vendeur,

Le régime des risques,

Les garanties de paiement et clauses contentieuses.

Toutefois, insistons-y, la validité de ces clauses ne tient qu'a leur acceptation, expresse ou de fait, par
l'acheteur a qui elles sont proposées et il est loisible a ce dernier d'y opposer ses propres conditions
générales d'achat.

Deés lors que sont, en concours, les conditions générales édictées par le vendeur et celles édictées
par l'acheteur, il importe de savoir a quel moment le contrat s'est formé. En effet, selon la
jurisprudence, ce sont les derniéres conditions envoyées, et non refusées par le cocontractant, qui
s'appliquent.

Ains i peut sdengageartie derpieg-ppnget eddprt ¢l ' i ss
débune v®ritable n®gociati on, " des cond
soit de renoncer a contracter.

ue sera soit (
itions partic:

2.2. Quelques clauses-types contenues dans les conditions générales de vente

Les conditions générales de vente comportent classiguement un certain nombre de clauses
auxquelles on ne préte pas toujours toute l'attention voulue et dont il n'est pas indifférent de connaitre
la portée pratique.
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En voici une sélection, regroupées en 3 thémes : clauses liées au retard de paiement, clauses liées au
contentieux, clauses liées au risque du produit.

2.2.1. CLAUSES LIEES AU RETARD DE PAIEMENT

Ces clauses ont pris un relief particulieren mati re de march®s depuis | 6intr
march®s publics en 2001 déun d®I ai gl obal de pai emen:
d®l ai déordonnancement) pour tous |l es march®s, qudil s

selon une procédure formalisée.

T La clause dobéint®r °t conventionnel

Elle permet au vendeur ou au prestataire, en cas de retard de paiement a I'échéance, d'exiger du
client, sur les sommes restant dues, des intéréts selon le taux convenu. Ce taux est fixé par la
convention et s'il peut excéder le taux légal, il doit rester inférieur au taux de l'usure. Bien entendu, les
intéréts conventionnels ne se cumulent pas avec les intéréts moratoires légaux. Le point de départ
pourra étre soit la date de la vente, soit celle de la livraison, soit, et c'est le cas le plus fréquent, la
date de I'échéance non honorée.

Dans |l es contrats pass®s par | es organismes de s®cur.i
décret n° 2013-269 du 29 mars 2013 modifié pris en application de la loi n° 2013-100 du 28 janvier

2013 portant di ver ses mesures dbéadaptation de Il a | ®
mati re ®conomique et financi re qui sdbapplique de

expressément référence pour écarter tout risque de difficulté avec les fournisseurs.

i Laclause pénale

L'intérét de la clause pénale est d'éviter le recours aux tribunaux pour fixer le montant des dommages-
intéréts destinés a réparer le préjudice causé au cocontractant par le retard de fournitures ou de
paiement. Liquidation forfaitaire anticipée des dommages-intéréts, selon la formule utilisée par la
doctrine et la jurisprudence, elle ne se confond pas, faut-il le préciser avec la clause d'intérét
conventionnel, qui détermine le taux des intéréts moratoires. Le plus souvent, il s'agit de couvrir les
frais occasionnés par le retard du débiteur de l'obligation : frais de mise en demeure et de
correspondance...

Cette clause doit étre rédigée en des termes clairs et précis, et son montant ne saurait étre "ni
excessif, ni dérisoire", le juge étant fondé le cas échéant, & le minorer ou au contraire a l'augmenter,
sa décision devant étre en tous cas didment motivée.

1 Laclause de déchéance du terme

L'objet essentiel, en pratique, de ce type de clause est de permettre au fournisseur qui a accordé des
facilités de paiement, d'annuler ces derniéres dés lors qu'il est victime d'un incident de paiement a
l'une des échéances prévues et de réclamer le reglement immédiat du solde en principal et le cas
échéant, des pénalités.

La clause de déchéance du terme ne produit ses effets de plein droit que si cela a été expressément
prévu, soit dés le constat d'un impayé, soit aprés envoi d'une mise en demeure infructueuse.

1 Laclause résolutoire

En cas d'inexécution de son obligation par l'une des parties, l'autre dispose de la faculté, soit de
demander en justice I'exécution du contrat, lorsque cela est réalisable, soit de l'assigner en résolution
du contrat

La clause résolutoire a pour effet de rendre cette derniére option automatique, selon trois modalités
possibles, qui sont la clause simple, la clause de plein droit et la clause sans sommation.

La clause résolutoire simple suppose, pour produire ses effets, c'est-a-dire, I'anéantissement rétroactif
du contrat, que soient remplies deux conditions :

11l sbéagit du taux doéint®r°t appliqu® par | a BCE =~ se
en vigueur au premier jour du semestre de | 6ann®e ci v
a courir, majoré de 8 points.
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adresse préalable d'une mise en demeure ;
demande en justice.

La clause résolutoire de plein droit permet quant a elle, d'obtenir la résolution sans action judiciaire.

Quant a la clause sans sommation, elle permet la résolution sans mise en demeure préalable. La
jurisprudence exige, en la matiere, que la clause soit rédigée en des termes parfaitement clairs et
sans équivoque ("en cas de non-respect des obligations....... la résolution sera acquise de plein droit,
sans mise en demeure préalable"), ce qui se concoit compte tenu de son caractére radical.

1 Laclause de réserve de propriété

L'article 1583 du code civil prévoit que "la vente est parfaite entre les parties, et la propriété est
acquise de droit a l'acheteur a I'égard du vendeur, dés lors qu'on est convenu de la chose et du prix,
quoigue la chose n'ait pas encore été livrée ni le prix payé".

La clause de réserve de propriété n'a d'autre objet que de retarder le transfert de propriété, qui
Iégalement est opéré dés la conclusion du contrat, jusqu'au complet paiement de la chose vendue.

Présente dans les conditions générales de vente essentiellement a titre de garantie en cas d'ouverture
d'une procédure collective, elle représente également un moyen de pression sur le débiteur.

Chaque fois que | 6objet du march® |l e justifier
remplacer cette clause par des dispositions inspirées du cahier des clauses administratives générales
applicables aux marchés de fournitures courantes et services, qui subordonneront le transfert de
propriété et le réglement du solde du prix a une procédure d'admission comportant des séries d'essais
et de tests de bon fonctionnement et de performances. Un tel régime est particulierement souhaitable
dans les contrats informatiques. Le report a la date de I'admission du transfert de propriété devient
alors un moyen de pression efficace entre les mains de I'acquéreur pour obtenir la parfaite conformité
du produit aux normes convenues. Il peut permettre en outre et accessoirement d'obtenir du
fournisseur qu'il supporte le risque des dommages subis et causés par le bien livré et installé.

2.2.2. CLAUSES LIEES AU CONTENTIEUX

1 Les clauses limitatives ou exonératoires de responsabilité

Responsabilité contractuelle

En principe la clause limitative ou exonératoire de responsabilité contractuelle (responsabilité du fait
de l'inexécution ou de la mauvaise exécution du contrat, par exemple le défaut de conformité de la
chose livrée), est licite.

La jurisprudence sanctionne toutefois le caractére abusif de certaines de ces clauses, dans un souci
de protection du consommateur (Cf. les clauses abusives).

Responsabilité délictuelle

La responsabilité délictuelle, ou responsabilité pour faute, est définie par les articles 1382 et 1383 du
code civil. Ces dispositions sont d'ordre public. Il en résulte que la victime d'un dommage ne peut
renoncer par avance a demander la réparation du préjudice résultant d'une faute commise par un
tiers.

Telle est I'hypothése du dommage causé par un bien défectueux dont le vendeur connaissait
effectivement le vice, ou par l'intervention d'un salarié de la société de maintenance.

La clause de limitation ou d'exonération de la responsabilité délictuelle est classiquement jugée nulle
et réputée non écrite dans les contrats entre commercants et consommateurs. Néanmoins, la
jurisprudence dominante aujourdodhui qgue <cette
laisse supposer une compétence professionnel | e dans | e secteur doé
transaction (Cf. a propos des clauses abusives).

Il en va de méme, en application de l'article 1245-14 du code civil, des clauses qui visent & écarter ou
limiter la responsabilité du fait des produits défectueux.
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1 Laclause compromissoire

La clause compromissoire, telle qu'elle est définie par l'article 1442 du nouveau code de procédure
civile, est « la convention par laquelle les parties a un contrat s'engagent a soumettre a l'arbitrage les
litiges qui pourraient naitre relativement a ce contrat ». Elle organise donc lincompétence des
tribunaux.

Jusqub” la | oi du 15 mai 2001 relative aux nouvel

guben mati re commerci al e e tauxcobt@ts eonclus pardes orgapisanesa i s

de sécurité sociale, méme avec des commercants, qui sont par hypothése du ressort des juridictions
civiles.

e

opp

Selon | e nouvel article 2061 du code <ci soudréserve®s ul t an

des dispositions |égislatives particulieres, la clause compromissoire est valable dans les contrats

conclu 7" raison déune.adtliwint® ®srud ft es <il an melmea t

Iégalement sa place dans nos contrats.

La clause compromissoire ne doit pas étre confondue avec la convention de compromis, laquelle
permet a deux ou plusieurs personnes de convenir qu'un litige déja né sera porté, non devant la
juridiction ordinaire, mais devant un ou plusieurs arbitres de leur choix (articles 1442 et suivants du
NCPC).

1 Laclause attributive de compétence

Présente presque systématiquement dans les conditions générales de vente, elle n'est pas opposable
aux non-commercants.

Cette nullité touche tout autant la compétence d'attribution (ordre de juridiction, degré et nature de la
juridiction) que la compétence territoriale.

Ainsi, la clause attribuant compétence au tribunal de commerce est inopposable au défendeur non-
commercant.

Les contrats auxquels sont parties les organismes de sécurité sociale sont donc soumis aux
juridictions civiles.

Rappelons que le tribunal d'instance est actuellement compétent pour les litiges portant sur des
demandes dont | a valeur n'exc de00Opla su-jeld lerdtiGeldest du
ressort du tribunal de grande instance.

S'agissant de la compétence territoriale, la juridiction compétence est en principe celle du lieu ou
demeure le défendeur (art. 42 du code de procédure civile). Mais le demandeur a aussi la faculté de
saisir le tribunal du lieu de livraison effective de la chose ou d'exécution de la prestation de service
(art. 46 al.2). Toute clause dérogeant a ces régles serait réputée non écrite (article 48).

Pour les contestations relatives aux obligations de publicité et de mise en concurrence auxquelles est
soumise la passation des contrats de droit privé relevant de la commande publique, donc ceux des
organismes de sécurité sociale notamment, seuls sont par contre compétents les 12 TGl désignés par
le décret n° 2009-1455 du 27 novembre 2009.

2.2.3. CLAUSES LIEES AU RISQUE DU PRODUIT

Il s'agit des clauses qui organisent :

T lamise a disposition du bien

En leur absence, le principe est que la chose achetée est quérable, c'est-a-dire que la délivrance
s'effectue au lieu ou elle se trouve lors de la conclusion du contrat.

1 le délai de livraison

Dans le silence des parties, il est fait référence aux usages professionnels.
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9 lerisque du transport

Rappelons a ce propos que le code civil lie le transfert des risques au transfert de propriété. D'ou
l'intérét que peut revétir pour l'acquéreur, une clause différant le transfert de propriété.

Si une telle clause n'existe pas au contrat, il reste possible de déroger au principe et stipuler que le
bien voyagera aux risques et périls du vendeur. A l'inverse, lorsque le transfert de propriété est différé,
il convient de savoir si les risques sont transférés ou non a I'acheteur par le jeu d'autres dispositions.

M larestriction de garantie des vices cachés

Une telle clause, entre vendeur professionnel et acheteur non professionnel est en principe abusive,
et de ce fait réputée non écrite. Méme pour le matériel d'occasion "vendu en I'état", I'acheteur ne peut
étre privé, ne serait-ce que partiellement, de la garantie des vices cachés.

Cette remarque nous améne tout naturellement a examiner la notion de clause abusive.

2.3. Les clauses abusives

Le législateur, pour éviter que le rédacteur du contrat ne cherche a insérer dans les conditions
générales des clauses qui allegent ses propres obligations et alourdissent, sans contrepartie, celles
de ses cocontractants, s'immisce de plus en plus fréiguemment dans la relation contractuelle en
prohibant les clauses considérées comme abusives, et en imposant au contraire diverses stipulations
protectrices du consommateur.

Tel fut I'objet de la loi du 10 janvier 1978 sur la protection et l'information des consommateurs de
produits et services, qui a notamment institué une commission des clauses abusives chargée de
dresser une liste de ces derniéres, d'en demander I'élimination volontaire et a défaut d'intervenir
aupres des pouvoirs publics pour en obtenir l'interdiction pure et simple. C'est ainsi qu'un décret du 24
mars 1978 a interdit trois catégories de clauses.

1 Un contrat ne peut plus contenir de disposition selon laquelle le consommateur reconnait qu'il
accepte certaines obligations qui ne sont pas expressément reprises sur I'écrit & signer.

1 La responsabilité du vendeur ne peut plus étre réduite ou supprimée par une clause du contrat de
vente.
De méme mention doit étre faite de la garantie lIégale contre toutes les conséquences des vices
cachés ou des défauts de la chose vendue, en sus de lindication de la garantie offerte par le
professionnel.

1 Le vendeur ou fournisseur ne peut plus se réserver le droit de modifier unilatéralement les
caractéristiques du bien a livrer ou du service a rendre.

Aujourd'hui l'essentiel du dispositif protecteur contre les clauses abusives dans les contrats entre
professionnels et non-professionnels ou consommateurs est inscrit dans le nouveau code de la
consommation entré en vigueur le 1°" juillet 2016.

2.3.1. LE CHAMP D®PPLICATION DU CODE DE LA CONSOMMATION

Il convient tout d'abord de noter que le code, modifié a de multiples reprises, réalise la transposition
en droit frangais de la directive européenne du 5 avril 1993 relatives aux clauses abusives dans les
contrats conclus avec les consommateurs

Le terme de consommateur n'ayant pas pour l'instant de définition juridique propre, la question se
pose de savoir qui peut étre considéré comme un non-professionnel au regard de cette législation.

Selon la commission des clauses abusives, c'est l'identité de spécialité professionnelle, limitée aux
vendeurs successifs d'un produit identique, concurrent ou complémentaire dans la fabrication qui
détermine une relation entre professionnels.

A contrario, l'exercice d'une profession différente du fournisseur, ou méme I'offre non habituelle de
produits ou de services, permet de se prévaloir de la protection qu'offre la loi aux consommateurs. Tel
est le cas, par hypothése, d'une caisse de sécurité sociale.
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Rappel de quelques notions essentielles au drait civil

Toutefois, aprés avoir, dans un arrét du 21 février 1995, posé comme critére d'exclusion du bénéfice

de la loi le fait que le contrat en cause ait été signé "par un commercant pour les besoins de son

commerce"”, la Cour de cassation est revenue, dés 1996, a une position antérieure plus restrictive et a

jug® qu'une Cour d' appel ne pouvlai dodefdeala corssomemptipd i c at i or
(qui définit la notion de clause abusive) a des contrats dont I'objet avait un rapport direct avec l'activité

professionnelle exercée par le client. Il s'agissait en I'occurrence d'un crédit-bail pour un systéme

informatique destiné a gérer le fichier clientéle du crédit-preneur (Cass. 1ére civ. 30 janvier 1996).

Cette jurisprudence, plus ou moins systématiquement confirmée depuis, doit conduire les organismes
de sécurité sociale a privilégier une attitude préventive, en expurgeant au mieux les projets de
contrats des clauses indésirables, étant entendu que I'action a posteriori pour faire échec a une clause
abusive, dans le cadre d'un reglement amiable ou judiciaire du litige, ne sera pas forcément dénuée
de toutes chances de succes. La Cour de cassation admet ainsi que méme dans un contrat entre
professionnels, l'inobservation d'une obligation jugée essentielle est constitutive d'une faute lourde de

nature a rendre inopérante une clause limitative de responsabilité.

2.3.2. LA NOTION DE CLAUSE ABUSIVE

M°me si | es organismes ne peuvent que difficiredhement s
la notion de clause abusive, ne serait-ce que pour cerner les zones de risque et plus facilement
expurger a titre préventif les contrats de clauses indésirables.

« Sont abusives les clauses qui ont pour objet ou pour effet de créer, au détriment du non-
professionnel ou du consommateur, un déséquilibre significatif entre les droits et obligations
des parties au contrat ».

(article L.132-1 du code de la consommation).

Peuvent déclarer abusive une clause :

1 les pouvoirs publics, par décret en Conseil d'Etat pris aprés avis de la commission des clauses
abusives ;

1 le juge saisi d'un litige, dans le cadre de son pouvoir souverain d'appréciation.

Les listes réglementaires de clauses de maniere irréfragable présumées abusives ou présumées
abusives figurent respectivement aux articles R.212-1 et R.212-2 du code de la consommation.
La sanction est la nullité, et toute clause abusive est donc réputée non écrite

Le contrat reste applicable dans toutes ses dispositions autres que celles jugées abusives s'il peut
subsister sans ces derniéres.




A .

Il est possible de différencier les diverses catégories de marchés selon 3 critéres principaux :
V par leur objet ;
V par le mode de définition des prestations ;
V par le mode de fixation du prix.

Sous | 6empire de | a r ®gCMPnde 2004, tiliétih loisible tet®pratigpas dee  a u
différencier les marchés en fonction du CCAG qui leur était applicable.

On distinguait alors :
les marchés de travaux ;
les marchés de fournitures courantes et de service ;
les marchés industriels ;
les marchés de prestations intellectuelles, dont relevent en particulier les marchés de maitrise
déTuvr e.

De fait, a chacune de ces catégories de marchés correspondent des régles administratives et
techniques générales spécifiques approuvées par décret. Ces documents, parties constituantes des

cahiers des charges soumis aux entreprises a l'occasion de la passation de chaque marché sous

forme de cahiers des clauses administratives générales (CCAG) et de cahiers des clauses techniques

g®n®r al es (CCTG) , ne sont rien déautre final ement
organismes pour les marchés considérés.

Bien sdr, un méme marché peut comporter des prestations de natures différentes, relevant
normalement de catégories distinctes. Ainsi, un méme marché peut porter a la fois sur des travaux et
une prestation de service, sur des travaux et des fournitures, sur des fournitures et des prestations de
service (exemple achat de matériel informatique associé a une prestation de formation des utilisateurs
et de maintenance ...). On parle en ces hypothéses de marché a prestations combinées ou de marché
a objet composite.

Si cette distinction organique garde tout son intérét, la réglementation relative aux marchés publics

privil ®gi e depuis 2001 wune d®f inition mat®rielle des
| ordonnance du 23 juillet 2015, en lien direct avec
la méme ordonnance et valorisés dans | & arsldtifsaux seuils de procédure et & la liste des autorités

publiques centrales en droit de la commande publique.

1.1. Les marchés de travaux

"Les marchés de travaux ont pour objet :

1° soi t | 6 ex ®c untcieopnt,i oo iett llabexa®cuti on de travaux
Journal officiel de la République francaise ;

2° soit la réalisation, soit la conception et la réalisation, par quelque moyen que ce soit,
débun ouvrage r®pondant a u x uregyiiexpeenune isfluehce x ®e s p a
déterminante sur sa nature ou sa conception.

Un ouvrage est l e r®sultat doédun ensemble de travaux
par lui-méme une fonction économique ou technique”.

Cette définition est exclusive des notions de louage de services (salariat, supposant un contrat de
travail), comme de fournitures de main-d 67T uvre (exempl e : travail tempor
matériel pour exécuter des travaux en régie.

Elle est directement transposable aux marchés de travaux des organismes de sécurité sociale,

comme | dest aussi l a jurisprudence administrative q!
fonctions de ma"tre ddédouvrage et que |l es travaux SOi €
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son compte, puisque laloin°85-704 du 12 juillet 1985 relative ° | a
ses rapports avec | a ma’  tMOP s)éeureshdpplicablee pri v®e (dite 1o

Cbest en fonction de cette d®fi heutopéennque lgsimorgages est r i ct
complexes comme les VEFA (vente en état de futur achévement) et les BEA (baux emphytéotiques

administratifs) ne sont pas considérés comme des marchés au sens de la réglementation des

marchés publics.

La vente en I'état futur d'achévement, est un contrat par lequel, selon l'article 1601-3 du code civil :

"[....] le vendeur transfére immédiatement & l'acquéreur ses droits sur le sol ainsi que la
propriété des constructions existantes. Les ouvrages a venir deviennent la propriété de
l'acquéreur au fur et & mesure de leur exécution ; l'acquéreur est tenu d'en payer le prix a
mesure de l'avancement des travaux. Le vendeur conserve les pouvoirs de maitre de
I'ouvrage jusqu'a la réception des travaux".

Il s'agit bien ici de marchés qui "ont pour objet la réalisation de tous travaux de batiment ou de génie
c i v i "l mais & xonservation de la maitrise d'ouvrage au vendeur oblige a exclure cette formule du
champ de la notion de marché de travaux.

Néanmoins, on notera que le Conseil d'Etat, dans un arrét de principe "Région Midi-Pyrénées" du 8
f®vrier 1991, a r®duit | e champ de | dinterdiction en
recours a ce type de contrat, dans lequel I'acheteur n'exerce aucune des responsabilités du maitre de

l'ouvrage, lorsque l'objet de I'opération est la construction méme, pour le compte de la collectivité, d'un

immeuble entiérement destiné a devenir sa propriété et concu en fonction de ses besoins propres.

Pour étre totalement exact, force est de constater que des incertitudes demeurent encore quant aux
conditions dans lesquelles les organismes de sécurité sociale peuvent recourir a la VEFA.

L'article R 217.1 du code de la sécurité sociale dispose :

"En vue de l'installation de leurs services administratifs, les organismes de sécurité sociale
peuvent acquérir ou prendre a bail des terrains ou des immeubles bétis, construire des
immeubles ou les aliéner. lls peuvent également réaliser des ventes ou des échanges
d'immeubles dont ils n'ont plus l'utilisation (.....)".

L'absence de mention de la vente en l'état futur d'achévement (VEFA) parmi les modalités
d'acquisition d'immeubles administratifs n'implique certainement pas l'impossibilité d'y recourir.

1 néest pas i nco privedesaonghnismes deeséclrigé sacitlasoiusuffisant pour les

faire ®chapper aux restrictions pos®es par | e Conseil
Pour | heur e, | 6UCANSS c ons i ddoitr demegrer exceptiennet & éteeur s I
essenti el | ement motiv® par |l a saisie dbéune opportunit ®,
rares ou quobéun i mmeuble, qui va °tr e-publidoufpiiv®supleear un mé
site choi si par | dor ganiramédgnnegépdnse seahgique, fohctionrell2 etd 6 appor

financiére aux besoins exprimeés.

En revanche, la location de locaux construits par un promoteur sur un terrain faisant I'objet d'un bail
emphytéotigue, et pour une durée égale a ce bail au terme de laquelle I'organisme devient propriétaire
du batiment ne souléve aucune difficulté de principe, les travaux ne pouvant étre considérés comme
effectués pour son compte.

1.2. Les marchés de fournitures

Les march®s publics de four ni &eamee ayanowté ] d ®foiunri so bpjaert
l 6achat, | a -hail, ladoeatior ou lac loc@idn-vente de produits. Un marché public de
fournitures peut comprendre, ~ titre accessoire, des

40




A

M Les marchés de fournitures courantes

Le marché de fournitures courantes est celui par lequel l'organisme va se procurer aupres d'un
fournisseur les biens mobiliers usuels dont il a besoin pour son activité : mobilier, papier, fournitures
de bureau et matériels divers, tous articles de consommation ou d'utilisation courante....

L

En somme il sbagit de produits d®j " existants, dans
sp®ci fications techniques particuli res, et gue | b6or
contrat de crédit-bail, de location ou de location-v ent e avec ou sans option dbdach
Il est important de noter de ce point de vue que, sous linfluence du droit européen, la notion de
march® d®passe |l a seule notion de vente pdemised®tre ®I
disposition tels que la location ou la location-vente.

1 Les marchés industriels
Le marché industriel se distingue du marché de fournitures courantes par le fait que le matériel, le
systeme, le produit, ou le procédé objet du contrat, est mis en fabrication a partir de spécifications
techniques définies par l'acheteur. Rarissimes au niveau des organismes de base, des marchés
industriels sont parfois passés par les caisses nationales pour l'acquisition de matériels informatiques.
1.3. Les marchés de services
Léordonnance d®finit | es mar ch®q éjpaubobjét taséalidabondeer vi c e s
prestations de services (sic) ».
1.3.1. LES MARCHES DE SERVICES COURANTS
Les marchés de services courants, qui relevent du méme C.C.A.G. que les marchés de fournitures
courantes, ne s'en distinguent que par leur objet : la réalisation d'une prestation de service sans
spécification technique particuliere et non l'acquisition d'un bien. Entrent ainsi dans cette catégorie
aussi bien le nettoyage des locaux que le gardiennage, les transports ou les maintenances
d'équipements....
1.3.2. LES AUTRES MARCHES DE SERVICES

1 Les marchés de prestations intellectuelles
De natures diverses, ces prestations ont pour point commun d'étre essentiellement immatérielles et de
se traduire en actes de création intellectuelle auxquels s'appliquent des regles spécifiques de
propriété.
Qu' il s'agisse d' ® ude ou de conseil, de cr®ation d
d'un ouvrage ou d'un systéme, ces marchés mettent en jeu des regles de protection de la propriété
artistique et littéraire, ou de la propriété industrielle, selon le cas, qui sont déterminées par le Code de
la propriété intellectuelle.
Sans entrer ici dans le détail de cette législation, on insistera sur le fait qu'il est essentiel que le
marché mentionne expressément l'une des 2 options offertes soit par le cahier des clauses
administratives générales applicable aux marchés publics de prestations intellectuelles (CCAG-PI),
soit par le CCAG applicable aux mar c h®s publ i cs de techni
communication (CCAG-TIC), quant au régime de l'utilisation des résultats de la prestation. Ces 2
options sont :

OPTION A : Les droits doéutilisat i orconmssien artitkesnod t at s f

exclusif au pouvoir adjudicateur. La propriété des droits ou titres afférents aux résultats reste
détenue par le titulaire du marché

OPTION B : Les droits patrimoniaux sont cédés a titre exclusif au pouvoir adjudicateur. Celui-
ci peut donc les exploiter librement.
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Dans | a tr s grande majorit® des <cas, | 6option A se
march® ne comporte aucune indication, c¢c'est | '"option

T Les march®s de ma“trise d'Tuvre

«lesmarch®s publics de ma trise d'Tuvre ont pour obj e
déun projet urbain ou paysager, | 6ex ®c utpaoaticlddun ou ¢
delaloidu 12 j ui | (article 90 Bdecret du P5 mars 2016).

Ladite loi du 12 juillet 1985 dite "MOP" (relative a la maitrise d'ouvrage publique et a ses rapports

avec la ma trise d'Tuvre priv®e) d®finit pour sa part
objet d'apporter une réponse architecturale, technique et économique au programme arrété par le

maitre de l'ouvrage.

Le contenu de |l a mission de ma trise d'Tuvre et des
sont définis par le décret n° 93-1268 du 29 novembre 1993 pris en application de la loi MOP et relatif

aux missions de ma'tres d'Tuvre confi ®es par des ma’
droit privé.

La mission de base pour les ouvrages de batiment ne peut étre scindée et doit donner lieu a un
contrat unique. Cette mission minimale obligatoire comprend :

1. les études d'esquisse (pour les constructions neuves), qui a pour objet de proposer une ou
plusieurs solutions d'ensemble en réponse aux éléments majeurs du programme ;

2. les études d'avant-projets (sommaire et détaillé), destinées a préciser la composition générale
en plan et en adresse, puis a arréter les dimensionnements de tous les éléments, définir les
principes constructifs, etc.

3. C'est " ce stade qudest ®tablie une easforfaibdet i on du
rémunération du concepteur ;

4. les études de projet définissant la conception générale de I'ouvrage, permettant d'établir un
co(t prévisionnel par corps d'état et de déterminer le délai global de réalisation ;

5. lassistance pour la passation des contrats de travaux (préparation de la consultation des
entreprises, analyse des offres, ....) ;

6. les études d'exécution, qui permettent ['‘établissement des plans d'exécution, des
spécifications a l'usage du chantier, d'un devis quantitatif détaillé par lots ou corps d'état ... ;

7. ladirection de I'exécution ;
8 | 6ordonnancement, | e pilotage et | a coordination

l'assistance lors des opérations de réception et pendant la période de garantie de parfait
achevement.

Cette mission de base peut, en fonction des besoins, étre complétée par d'autres éléments qui
donneront lieu a une rémunération spécifique.

Les éléments 1, 2, 3, 4 et 6 correspondent a la mission de conceptons uscepti ble dé°tre c
ma  tre doéiTuvre. Les auttifis@desan®l| s®meonnt sd 6saosnsti sctoannsctel tauu ma

Le d®cret a consacr® | a notion de | ibre n®gesti ati on
complété par un arrété du 21 décembre 1993 qui précise les modalités techniques d'exécution des

€léments de mi ssi on de rparurn"guids &lintdntidn des maitre d'ouvrage publics

pour | a n®gociation des r ®mMuélal®réparladisson idtermimstefieler i se d'
pour la qualité des constructions publiques (MIQCP).

Ce guide, non réglementaire, propose une démarche en quatre étapes :
V  une discussion sur les éléments de complexité ;

V la détermination du coefficient de complexité situé a lintérieur d'une plage
correspondant au type d'ouvrage concerné ;
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V  la détermination d'un taux indicatif de référence en fonction d'un codt prévisionnel des
travaux, permettant de calculer le forfait de rémunération ;

V larépartition de la rémunération pour chaque élément de mission.

La négociation est a chacune de ces étapes étayée par des tableaux de synthése qui donnent en
lecture directe les plages et fourchettes dans lesquelles elle est susceptible de s'inscrire.

Léarticle 90 du d®cret du 25 mars 2016 d®finit des r
de ma’ trise ddii uvaret. €&eddse®es plus | oin, mai s on peut
caractéristiques fondamentales qui sont :

| 6i nd®pendance absolue du march® de ma trise défil
passés pour la réalisation des ouvrages objets du pr oj et . Cbest ainsi en pa
seuils sbdbappr®cient distinctement et non pour | a
op®ration tel quell1d®fdiunid ®crledardtui c25% nRalrs 2016 n
travaux proprement dits.

Le fait gue |l es missions de ma“ trise do6éiuvre do
inférieure 4 144 000 U HT et qui peuvent donc °tre pass®s
doivent néanmoins toujours faire l'objet d'un contrat simplifié écrit, méme en dec¢a du seuil de

25 000 euros HT le cas échéant. Cette exigence résulte des dispositions de la loi n° 85-704

du 12 juillet 1985 dite loi "M.O.P." et du décret n° 93-1268 du 29 novembre 1993 (articles 28

et suivants) relatif aux mi s si oeysel piteise notamrmentilescentedudé T uv r e
minimal de ce contrat :

V  Contenu de la mission

V Modalit®s selon | esquelles I a r®mun®r ation du
V  Montant de la rémunération forfaitaire, décomposée par éléments de mission
\Y

Modalités de calcul du co¥at pr®visionnel assorti déun s
cons®quences pour |l e ma'tre dbébluvre des engage

La maniére dont la nature, la quantité, les modalités d 6 e x ®cut i on des prestations
pu °tre d®finies conduira ° | a passation doéun march®

2.1. Les marchés a quantité fixe

Les prestations sont parfaitement définies en quantité et qualité, la durée et le rythme d'exécution sont
déterminés ainsi que le prix ou ses modalités d'établissement.

Attention:l e pri x des prestati ons faguartité fixe » dstdauepteartprixd 5un ma |
forfaitaire. Mais il peut tout aussi bien étre un prix unitaire, appliqué aux quantités réellement livrées

ou exécutées. En effet, aussi précise soit-e | | e, | 6®val uation de son besoin
affectée par des aléas qui lui sont extérieurs, et il a pu vouloir se prémunir, et prémunir son

fournisseur, contre ce risque.

2.2. Les marchés fractionnés

Aussi attentives et professionnell es qubdaient ®t ® |
besoins, il peut arriver que demeurent des incertitudes sur les quantités qui seront réellement
nécessaires, sur le rythme auquel les prestations devront étre exécutées, voire sur la nature de
certains des éléments qui devront constituer la prestation destinée a couvrir un besoin fonctionnel
correctement identifié. La réglementation des marchés publics prévoit des mécanismes spécifiques
qui permettent de traiter ces situations qui dissocient une premiére étape de présélection des
opérateurs économiques auquel le pouvoir adjudicateur pourra faire appel dans une seconde étape
en leur attribuant des marchés dont le cadre aura été arrété au cours de la premiére étape, soit
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directement des commandes. On distingueradeuxdi s posi ti fs ddadrdetlemarchéa | 6accol
tranches optionnelles.

2.2.1. LES ACCORDS-CADRES

Les accords-cadres permettent, encas d6i ncerti tude sur |l a r®gularit® ol
définir ces besoins au fur et a mesure de leur apparition.

9 Définition et caractéristigues générales

Lesaccords-cadr es sont des contrats doéun typenapcadu2Bcul i er
juillet 2015 comme :

« les contrats conclus par un ou plusieurs acheteurs soumis a la présente ordonnance avec

un ou plusieurs op®rateurs ®conomigques ayant pou
bons de commande a émettre ou les termes régissant les marchés subséquents a passer au

cours doOéune p®riode donn®e, not amment en ce qui
quantités envisagées ».

I'ls ne constituent gudune techniqgue particulons re doa
de publicité et de mise en concurrence que les marchés « ordinaires », et sont conclus selon les

modes de passation utilisés dans les mémes cas. Leur régime est développé aux articles 78 a 80 du

décret du 25 mars 2016.

L 6 a c canre st un instrument de planification souple des achats qui permet soit simplement

dé®t aler dans | e temps dndoackioR deuld corerdtisatioh dunbesoip, sod det at i on
différer la détermination de certaines stipulations contractuelles, soit de sélectionner dans un premier

temps un certain nombre de prestataires, puis de les remettre en concurrence au moment de la
survenance du besoin. [ sbagi't alor s, en quel que so
prédéterminée des fournisseurs.

V Lorsqueddadcarceceocomporte dbédembl ®e tous l es ter mes
émission _de bons de commande successifs, comportan t | 6i ndicati on des pr
march® donnh kEédex®@®embnd®e et | eur quantit ®, au fur
besoins.

L 6 a ccadre & bons de commande est particulierement bien adapté aux fournitures et
services courants en évitant le développement non maitrisé d'achats selon une procédure
adaptée ou la succession de marchés répétitifs qui ne permettent pas toujours d'obtenir des
conditions de prix optimales.

Par contre, en matiére de travaux la formule ne parait présenter un réel intérét que pour
I'entretien ou la rénovation de batiments, et pour la maintenance courante d'équipements, ce
type d'opérations donnant lieu a des interventions qui ne sont pas toujours précisément
programmables.

V Lor s que -dadreane €ixe pas toutes les stipulations contractuelles, il donnera lieu a la

conclusion de marchés subséguents. Si l-cadaecacét® rcahclu avec un seul opérateur
®conomi que, ces march®s subs®quents devront compo
initiale. Si | 6accord cadre a ®t ® pass® avec pl

organisera leur mise en concurrence.

V Un accord-cadre peut aussi étre exécuté pour partie sous forme de marchés subséquents et

pour partie _par bons de commande a condition que soient clairement identifiées les
prestations qui rel vent de | dune ou de |l 6autre m

Les accords-cadres sont conclus, dans les mémes conditions que les marchés classiques, selon les
procédures de passation de droit commun, y compris la procédure adaptée. lls peuvent prévoir un
minimum et/ou un maximum, en valeur ou en quantité, ou étre conclus sans minimum ni maximum. Si
un minimum a été prévu,ilvaut pour | e pouvoir adjudicateur engagen

La mise en concurrence et la publicité obéissent aux régles communes étant entendu que pour
| 6appr®ciation des seuils de proc®dure commet de pub
| 6esti mation des besoins pour | a durcadee compdrta lne du co
maximum, la détermination des seuils se fait sur la base de ce maximum, périodes de reconduction
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comprises. Soi l ne comporte ppublicitd et demasise enncancuyrentee s cond
doivent °tre maxi mal es, | 6absence de maxi mum | ai ssan
achatsau-del ™ des seuils rendant obligatoire une publicat
(JOUE).

La durée des accords-cadres ne peut excéder quatre ans, sauf dans des cas exceptionnels diment
justifiés par leur objet ou par le fait que leur exécution nécessite des investissements amortissables
sur une durée supérieure a quatre ans.

Le ou les titulaires bén®f i ci ent pendant toute | xadlurc®addodamev alxicd iut
unique ou partagée.

Les march®s pass®s sur -tadre dort ded @doouments éctit quinpréaisent lesr d
caract®ristiques et |l es @dnaointsi dreanah@de®e®c WYtuii o m 6dbead [pre
| accadde. I'l's ne peuvent entra’ ner des moddadre.cati ons
Leur conclusion intervient soit lors de la survenance du besoin, soit selon une périodicité prévue par

labcord-c adr e . Elle ne peut intervenir gue pendant Il a d
exécution ne peut se prolongerau-d el © de mani re excessive eu ®gard

des remise en concurrence périodiques.

Un marché subséquent peut lui-m°® me prendr e | a fcoardmee ddbéeusnt i anc® o'r ds 6 e X ®
émission de bons de commande.

Les accords-cadres peuvent étre conclus avec plusieurs opérateurs économiques ou un seul.

9 _Accord-cadre attribué a plusieurs opérateurs économiques

Chaque mar ch® ~ passer sur chdrdoddemerftt ree pr ®a ®d®r d
concurrence des titulaires de ce dernier selon | es mo
25 mars 2016 :
1° La consultation se fait par écrit ;
2° Le pouvoir adjudicateur fixe un délai suffisant pour la présentation des offres en tenant compte
notamment de la complexité des prestations attendues ;

3 Les offres sont ®tablies par ®crit et ne sont pas
4° Le marché subséquent e s t attribu® -~ cel ui ou -cadre quiodtes titu
présenté les offres économiquement les plus avantageuses sur la base des critéres énoncés
dans | @ade.cor d
Lor sque -dadiea est onr mdarché a bons de commande attribué a plusieurs opérateurs
®conomi ques, | 6®mi ssi on des bons de commande soeff
concurrence. 1 sera fait appel aux t i fadre.Ce peats sel on
étre en contactant successivement chaque titularedans | 6 or dre de c¢cl assement des
de |l a consultation en v u-eadrd, eubiema tauode dle, oshiemencoeur | 6 accor
déautres crit res d s lors qudils sont objectivement

9 Accord-cadre attribué a un seul opérateur économique

Préalablement la conclusion des marchés subséquents, le pouvoir adjudicateur peut demander au

titul ai r e-cadre delcdnplétar par écrit son offre. Bien entendu, comme dans la situation

précédente, ces compléments apportés aux car act ®r i stiques de | 6offre init
substantiellement celle-ci.

Ce mécanisme des accords-c adr e s apporte aux acheteurs la soupl
recherchent pour | a satisfacti on -#dredéatsires. Ihosvreu®c ur r ent
| arge espace de | ibert®, mais au prix dodéun effort c
risques.

2.2.2. LES MARCHES A TRANCHES OPTIONNELLES

Le décret du 25 mars 2016 (article 77) ndé ®nonce pas de asxquelleslé mmaschésa concr
tranches répondrait plus particulierement. Toutefois son régime, qui prévoit la définition de la
consistance, du prix ou ses modalités de détermination et des modalités d'exécution de chaque
tranche conduit a le préconiser pour la réalisation d'un programme découpé en phases sujet a une
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incertitude quant a sa réalisation compléte, soit que toutes les phases n'ont pas encore fait I'objet
d'"une approbation administrative, soit qgubel l es néo
financement.

Plutét adapté a des marchés de travaux, il peut également étre utilisé avec bonheur dans le cadre de

march®s de prestations intellectuell es, comme | e d®v
Toutefois, il faut alors que le découpage en tranches soit assorti de la fixation, pour chacune d'entre

elles, d'une obligation de résultats au moins patrtiels.

I comporte une tranche ferme et une ou plusieurs tranches optionnelles dont l'exécution est
subordonnée a une décision du pouvoir adjudicateur. Chaque tranche doit constituer un ensemble
cohérent et doit donc étre définie dans son objet, son prix et son délai d'exécution. Le découpage
op®r ® doit ° t r ea-direoque chaquertranehle doit podveirssatisfaire le besoin exprimé
demani re autonome sans qudil soit n®cessaire que |l es t

Le marché est conclu pour la tranche ferme et les tranches optionnelles. Pour le calcul des seuils,
c'est donc le montant total de la tranche ferme et des tranches optionnelles qui doit étre considéré.

Le march® pr ®ci se |l es modal it ®s doaffermi ssement o U
tranches optionnell es. I peut comporter une p®riode
fer me et | 6af f e tranche spianeelet suivdnée. Dares ce cas, un délai maximal

déaffermi ssement des tranches devra avoir ®t® pr ®vu.

Le marché peut stipuler qu'une indemnité d'attente ou un dédit seront versés au titulaire en cas de
retard apporté a l'affermissement d'une tranche optionnelle ou de renoncement a sa réalisation. On ne
peut gue conseiller Il 6i nsertion déune telle <clause,
cocontractant ne soit report® sur | 6dorgani seme par | es

Les marchés sont normalement conclus a prix définitif (décret du 25 mars 2016, article 18-11), soit sous
la forme de marchés a prix unitaires, soit sous la forme de marchés a prix forfaitaires (article 17).
Exceptionnellement, ils peuvent étre conclu a prix provisoire (article 19). lls peuvent contenir des
clauses incitatives (article 17).

Lorsque tout ou partie des prestations doit étre réalisé selon les spécifications particulieres établies
par lI'organisme au travers du cahier des charges, il peut étre exigé la production d'un devis descriptif
estimatif détaillé dont les indications permettront d'apprécier les propositions de prix. Sauf clause
contraire du marché, ce document n'a pas de valeur contractuelle.

3.1. Les marchés a prix unitaire

Le marché a prix unitaire rémunére le titulaire en fonction "des prix unitaires appliqués aux quantités
réellement livriées ou exécutées" (décret du 25 mars 2016, article 17). En pratique, ce mode de
détermination du prix est principalement utilisé dans les accords-cadres.

Mais | e prix wunitaire peut aussi trouver ° sdéapplig
définie (marchés dits « a quantité fixe e ) , l orsque | 6®valmart i bdadatetseounr ,be
précise soit-elle, risque étre affectée par des aléas qui lui sont extérieurs, dont il a pu vouloir se

prémunir et prémunir son fournisseur.

Dans | e cahier des charges, | 6acheteur ou Ildes ma tre
prestations n®cessaires, et |l e prestataire fournit,
prix unitaires (dénommé « sous-détail de prix unitaire » dans le CCAG-Travaux).

Le montant final du marché (le prix de réeglement) n'est donc connu qu'en fin de période d'exécution.

Pour les marchés de travaux, le CCAG précise, comme en matiere de prix forfaitaire, les limites et
conditions de | 6augmentation ou de |l a diminution dans
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3.2. Les marchés a prix forfaitaire

Cette modal i t ® ne peut °tre utilis®e que |l orsque | 6organ
consistance des prestations qui font | 6objet du march

Le titulaire du marché est rémunéré pour une prestation globale telle que définie au cahier des
charges,indépendamment des quantit®s mises en Tuvre.

Lorsque le marché est conclu entierement a prix forfaitaire, on parle de "prix global forfaitaire". Mais il
peut également comporter un prix forfaitaire pour certaines prestations, alors que d'autres seront
rémunérées a prix unitaire.

Dans le cas des marchés de travaux, il sera demandé a l'entreprise de fournir le détail des quantités a
exécuter et des prix unitaires correspondants dans un devis descriptif estimatif détaillé, souvent
dénommé "cadre de décomposition du prix forfaitaire".

Ce document, accessoire de l'acte d'engagement, est a ce titre un élément nécessaire a la juste
appréciation de l'offre méme s'il n'a pas par lui-méme de valeur contractuelle (sauf disposition
contraire du marché).

En effet, c'est au prix forfaitaire convenu au marché, indépendamment des erreurs d'évaluation qui
auraient pu étre commises dans la détermination des quantités, que devront étre réalisés les travaux,
dans le cadre de ce que la jurisprudence administrative a défini pour les marchés publics comme étant
"l'exécution normale du marché".

Toutefois, le décret du 25 mars 2016 (articles 139 et 140) prévoit les hypothéses (six cas de figure
sont précisés) dans lesquelles le marché peut étre modifié et les conditions dans lesquelles ces
modifications peuvent intervenir.

Le CCAG-Travaux comporte en outre un certain nombre de dispositions spécifiques traitant de
|l "' augment ati on pouvant r®sulter de | d6insuftfmonmance des
des travaux décidée par le maitre d'ouvrage dans les conditions décrites dans ses articles 14 a 17.

L'entrepreneur est tenu d'exécuter les travaux supplémentaires demandés dans la limite d'un dixieme
du montant contractuel des travaux. Il peut demander une indemnisation dés lors que l'augmentation
du montant contractuel des travaux dépasse 5% si le marché a été conclu a prix forfaitaire, 25% si le
marché a été conclu sur prix unitaires.

Parallelement, I'entrepreneur aura droit & étre indemnisé du préjudice subi s'il constate une diminution
du montant contractuel des travaux de 5% au moins pour un marché a prix forfaitaire, de 20% pour un
marché a prix unitaires.

Ces dispositions ne font pas obstacle au fait que des travaux supplémentaires exécutés sans ordre du
ma ' trerddeu mais indispensables " la r®alisation d
soit | e montant, doi vent -1 juin 2002r«®imml h @r & AhGensei | d

e |
0 Et

Ces particularités s'expliqguent par le fait qu'en déposant une offre, I'entrepreneur s'engage, aux
termes du CCAG, a réaliser un ouvrage pour un prix déterminé ou déterminable dans les régles de

|l 6art, et donc ° accepter |l es modifications n®cessai
propre chef | e smpdsent. Resta évidemenent & définir, aubcias par cas, ce qui est
indi spensable au regard de ces r gles de | 6arté

La jurisprudence administrative a admis la possibilité d'indemniser également le cocontractant pour le
bouleversement imprévisible de I'économie du marché né d'aléas économiques tels que le
renchérissement brutal du co(t des matiéres premieres nécessaires. C'est la théorie dite de
limprévision (Conseil d'Etat, ville de Bordeaux - 1916). Initialement cantonné aux contrats
administratifs, lechamp ddéappl i cation de cette th®orie a ®t ® r ®c
| 6ordonnance du 10 f®vrier 2016 portant r ®f orme du dr
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Les conditions © r®unir pour sa mi ss¥ictiees (par exemple, sont t
son application en a été refusée par les tribunaux administratifs pour les augmentations brutales du
prix du papier dans les années 1993-1994).

3.3. Les marchés a prix provisoire

Le recours au prix pr ov hnssdes caxzexcepliomrsels qupsorst énurbéfés a que da
| 6art i décretdd2 mara2016 :

1. lorsque, pour des prestations complexes ou faisant appel a une technique nouvelle et
pr ®sentant soit un caract re doéburgence itapnp®ri eus
| 6ex®cution du march® doit commencer alors que | a
pas encore possible ;

2. l orsque I es r®sul tats déune enqu°te de C 0 %t de
comparables command®es antérieuring sont @as enere dodnus); mar c h ®
3. lorsque |l es prix des derni res tranches dbéun marc

encore non connus, ddune enqu°te de c o %t de revi

conclues a prix définitif ;

4. lorsque |l es prix d®finitifs de prestations comparabl
sont remis en cause par le candidat pressenti ou par le pouvoir adjudicateur, sous réserve
que ce dernier ne dispose pas des éléments techniques ou comptables lui permettant de
négocier de nouveaux prix définitifs.

Les marchés conclus & prix provisoire doivent préciser :

V les conditions dans lesquelles sera déterminé le prix définitif, éventuellement dans la limite
déun plafond ®ventuell ement r®vis®

V | 6 ®c h ®a ndlele prix défaitf devra étre fixé ;
V les régles comptables auxquelles le titulaire devra se conformer ;

V Iles v®rifications sur pi ces et sur place que | 6a
techniques et comptables du co(t de revient.

Led®cret stipule enfin que pour | a r ®atdetadot«iMDR» des ouv
(I oi du 12 juillet 1985 relative 7 la ma“ trise dbéouv
déTuvre) prliees®emar c h®s p u bvleisantspasdés a priaprovigoire{Gf. artictes 29

et30dudécretn®93-1268 du 29 novembre 1993 rel ati)fCequuest mi ssi o
|l ogi gque puisque que <cbest b i e-projesinclusesl dans la angsgon due s ®t ud
maitredd T uvr e qgqaie edaien mesure de sbdengager sur un ¢ o0 %

3.4. Les clauses incitatives

Des clauses incitatives 7~ | 6am®lioration acguwlttd®l ai s |
des prestations, a la réduction des co(ts de production peuvent étre insérées dans les marchés
(article 17 82 du décret du 25 mars 2016). Ces incitations pourront prendre la forme :

de pénalitétsderetardou de primes dbdavances, pour inciter au

de primes pour dépassement de performances, intéressement au bon fonctionnement, pour
inciter a la qualité ;

déun abattement sur | es prix |l orsque |l es quantitG
inciter au respect des; quantit®s mises en Tuvre
déune cl ause doi nt @le &séduetiorede fprix sheehue Bst dorapgnsée et
encourag®e par une augmentation proportionnell e d
La possibilit® ddéins®rer de telles clauses dans | es
marchés par type de prix en autorisant des modes de rémunération sophistiqués jouant sur toute la
gamme des formules que | 6on rencontre couramment dans
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Au clTur de | a noti on m° mededise emeoncarter@e, stee ntestquadars cel | e
des cas tout a fait particuliers et exceptionnels qu'il y est dérogé.

Cette exigence quasi-absolue correspond a une vision large et dynamique de lintérét général,
appréhendé sous 3 principes complémentairesénonc ®s s ol ennel |®adnee Ntd o'r dlohanratnicao
du 23 juillet 2015 :

le libre accés de tous les acteurs économiques a la commande publique ;
I'égalité de traitement des candidats ;

la transparence des procédures, au travers de l'information a priori et a posteriori des agents
économiques.

Pour atteindre ces objectifs, se sont perfectionnés au fil du temps les instruments juridiques de la mise

en concurrence, de sa publicit® et du choix de |1 6of
| 6 @dité de ces instruments est elle-m° me tri butaire de |l a qualit® de 160
différentes instances appelées & intervenir, instances décisionnaires, consultatives, administratives,

organes de controle.

Sbagi ssant des ®eugani®smoci deées | 6identification des ¢
passe par la confrontatonde | 6 or donnance ddudécktdu@snnats2@16, 20 LbBe et
part,et des textes relatifs © | 6orgainersal & @duilet®CR8 hu s ®c u

portant réglementation sur les marchés des organismes de sécurité sociale, dbéau.tre part

Les articles 3 a 11 de | 6 a r 19 jutlleéd 208I8udésignent les différentes instances appelées a

intervenir et définissent leurs fonctions respectives en établissant une distinction entre les organismes
déassurance maladie du r ®gi me g®n®r al et |l a Caisse a
l es mines (CANSSM) do6des pattresebrigaensedda@t s®spar tl
étant convenu que les CARSAT et les CGSS, du fait de leur caractére interbranches voire inter

régimes sont classées dans cette seconde catégorie.

Par convention, | 6 ensembl e <consstsietsu® ep avasleesdecalidassurance m:
régime général et la CANSSM sera désigné sous leterme«or gani smes de | dassurance

1.1. Le directeur

i Régles communes

Dans tous |l es organi smes de s®curit &esceonduad la | e di
procédure et a signer puis faire exécuter le marché. Cela résulte a la fois du code de la sécurité
sociale etdes articles 7et11d e | 6 a n9jdillet®@01&l u

Le directeur a pour mission générale d'assurer le bon déroulement de I'ensemble de la procédure et
de préparer les séances de commission. Il assure ainsi notamment les formalités de publicité, remet
aux candidats les piéces constitutives du marché, signe et notifie le marché. Il peut décider, dans les
cas prévus par la réglementation, de réduire le délai de réception des candidatures et des offres.

'l ®tablit pour tout gradjret sbammar ¢h® aouwd ®td asd ar Al u ¢ ¢
de |l a commi ssion des march®s (organi sime)s aw Tel &@&awaing
c ommi s sekamen desémarchés (or gani smes de | 6as faterda présentatioa | adi e) ,
qgui doit °tre transmise ~ ses membres ainsi qgubd” | dalt

la réunion. Il établit également la note de présentaton pr ®vue parrdeodadraild uite®1 du
20181 or sque | 6avis de | a CCMOSS est requi s.

Dans les procédures concurrentielles avec négociations ou les procédures négociées, il établit la liste
des candidats avec lesquels il se propose de négocier et conduit les négociations.
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Dans |l es proc®dures déappdli addgfufer esomp®stiteéifnt au st e
candidatures, le directeur arréte la liste des candidats retenus.

Lorsqudune nouvell e enpagée q@ud les rearche® dont le§ tots @'ont pu étre
attribués, il accomplit les formalités requises en modifiant, le cas échéant, la consistance de ces lots.

Il alloue les primes et récompenses lorsqu'il y a lieu.

Apr s |l dattributiom admperardcdhd fsrueist,e 1"e udi recteur se
éventuelle de celui-ci avec le soumissionnaire retenu. Cette mise au point ne saurait modifier
substantiellement les termes de | 6 o fufmarehé et doit donc se limiter a des ajustements de détail

(article 64 du décret du 25 mars 2016).

1 peut d®cl arer | a consultation sans suite, quel gue
déclarée, il décide de la suite a donner.

Il veille a la bonne exécution des clauses du marché. En particulier, sur le plan financier, il s'assure de
la constitution des garanties, en donne mainlevée, ordonnance les réglements.

Comme pour ses autres attributions il peut d®I ®guer s
1 Regles propres aux organismes de | dassurance mal adi e

Dans toutes les procédures, il attribue le marchéapr s avis de | a commi ssion doée

Il tient le conseil infformé des marchés etaccords-c adr es pass®s pour | e compte de
1 Reégles applicables dans les autres organismes

Le directeur ou son représentant participe aux délibérations de la commission des marchés avec voix
consultative.

Il veille & la rédaction des proces-verbaux des séances de la commission, qui doivent comporter la
motivation detibuth®ci si ons dbat

D6une mani re g®n®r al e 19 juillét2018 lui cdnfere tdutes les attributiang uit ® d u
ne sont pas express®ment d®volues au conseil déadmini
les articles 4 et 5 du méme texte.
Il assure l'information du conseil d'administration sur I'exécution des marchés dans les conditions
pr ® v ues 21debarbtaircriet ®.
1 Laresponsabilité du directeur

Quelgue soit | é6organi sme au sein duquel i ere eurac e , | e
assumer de nombreuses décisions qui sont autant d'actes de gestion susceptibles d'engager la
responsabilité de l'organisme vis-a-vis de tiers, et donc sa propre responsabilité vis-a-vis du conseil
d'administration (ou conseil) ou de l'autorité de tutelle.
Cette responsabilité s'exprime essentiellement en 2 volets :

La violation des régles légales et statutaires,

La faute de gestion, que l'on peut définir comme "le comportement qui n'apparait pas

conforme a celui qu'aurait un dirigeant compétent, prudent, diligent et actif" *
Il est clair en conséquence que le directeur peut en principe voir sanctionner sa gestion sur 3, voire 4
terrains :

1. La mise en Tuvre de sanctions disciplinaires ou

1 in "Risques et assurances des entrepriséd/onne Lambeifaivre -Ed. Précis Dalloz 3éme édition 1991
Page 30.
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par le conseil ou conseil d'administration : licenciement.... Sous réserve, pour le conseil

des organismes de | 6assurance mal adie, dbébune an
par le ministre de tutelle : retrait d'agrément....

par le directeur de la caisse nationale (régime général) qui peut mettre fin a ses fonctions.

2. La recherche de sa responsabilité pénale, en application de l'article 432-11 du nouveau
code pénal qui réprime la corruption passive et le trafic dinfluence (jusqu'a dix ans
d'emprisonnement et 1000000 U d' amende) 12 quesanctiorme la iprisd e 432
il 1 ®gal e adnbsi ndto®rniptr i (s500N0eOmMeln td Gezt sugautdie larticle 432-
14 qui punit Il e do®l it déoctroi dédavantage 1injust
ddamende, montant pouvdotpfodei poti®®adedbdadbhtr ac
3. La recherche de sa responsabilité administrative, au travers de la saisine, par le Ministre
chargé des finances ou la Cour des comptes, de la cour de discipline budgétaire et
financiére lorsqu' auront été enfreintes les regles relatives a I'exécution des recettes et des
dépenses de la Caisse, a la gestion de ses biens, ou a la passation de marchés de sorte a
procurer au cocontractant un avantage injustifié....(cf. Cour de discipline budgétaire et
financiere - CPAM de Seine-et-Marne - 6 novembre 1992 - J.0O. du 7 octobre 1993).

4. Peut-étre enfin la recherche de sa responsabilité civile personnelle pour résoudre en
dommages-intéréts un préjudice subi par I'organisme ou un tiers (entreprise non informée ou
évincée a la suite d'une irrégularité de procédure).

1.2. Le conseil des organismes de | dassurance mal adi e

Le conseil des organi smes ddassurance mal adi e du r
rappelons-l e ) et de | a CANSSM néintervient ) auocesn st ade
mar c h®s. 1 est seulement destinataire dbébune iinfor ma
| 6or gani s me, ded alndsa rl teil-&baedodBdedalsdcurité sociale, inséré par le décret du

12 octobre 2004 pris en application de la loi du 13 a o ¥t 2004 relative -~ | 6as

prévoit que le directeur « ( é yend périodiqguement compte au conseil de la mise en T u v rde ses
orientations ainsi que de la gestion de l'organisme ».

Toutefois, en amont du lancement des opérations immobiliéres concernant l'installation des services
administratifs des organismes, il décide des acquisitions ou locations de terrains ou d'immeubles
batis, constructions d'immeubles, aliénations, échanges (article R 217-1 du code de la sécurité
sociale).

1.3. Le conseil d'administration des autres organismes

« Sauf dispositions particuliéres propres a certains régimes et a certains organismes, le conseil
d'administration régle par ses délibérations les affaires de I'organisme » (article L.121-1 du CSS).

Leconsei l déadministration est donc en principe inves
ph®nom ne sobdest accentu® avec |l es ordonnances du 24
sbexprime r®ell ement gue dans | e sétertesmm@re keedfférantz | a 1 ®p
organes de gestion nbdbest pas express®ment organi s®e p
Dans le domaine des marchés, le conseil d'administration est investi de plusieurs prérogatives
importantes :

il désigne la commission des marchés ;

il décide des opérations immobiliéres concernant l'installation des services administratifs des

organismes : acquisitions ou locations de terrains ou dimmeubles béatis, constructions

d'immeubles, aliénations, échanges (article R 217-1 du CSS) ;

il désigne le jury pour les concours et les marchés publics globaux ;

il attribue | es march®s qui :fmarohés saumig & toncours] 6i nt er

marchés publics globaux.
De plus, il est destinataire doéundesmacpés.rt r ®capi tul at
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En matiére de responsabilité, la Cour de discipline budgétaire et financiére a rappelé et jugé en 1992
(arrét « CPAM de Seine-et-Marne » du 6 novembre 1992) que le président du conseil d'administration
est, le cas échéant, justiciable de cette juridiction au méme titre que le directeur et ses délégataires et

ne b®n®ficie pas de | dexception pr® ue pour | es admin
I est permis de se demander, sbagissant tout au mo
cohérentaveclecode de | a s®curit® sociale dan84du24aw@sure oY
1996 a transf®r® du pr®sident du conseil dédadmini stra

dans les actes de la vie civile.

1. 4. La c¢ o nmeramensdesommarcliéédes organi smes de | 6assurance ma

Loéar 0icd el 6 ar 19 9uilleéd 2088y limite la compétence de la ¢ 0 mmi s sexamen ddsd
marchés (CEM) a un réle purement consultatif.

Son seul rt*le est do®mettre un anscadressious 6favot méebddapp
déoffres, de proc®dure concurrentielle avec n®goci ati
en concurrence préalables dont le montant du marché public est égal ou supérieur aux seuils

européens, de dialogue compétitif.

La commission d 6 e x a des marchés donne également un avis pour les marchés publics de

services sociaux et autres services spécifiques (article 28 du décret du 25 mars 2016) dont la liste

figure dans | davis publi® | e leg Servioea juriliqudsOnfeionaésa Jour n al
|l 6article 29 du d®cret | orsque | eur montant est ®gal

Elle est composée du directeur ou de son représentant, ddun pr ®si dent qui est | e
représentant, et de quatre membres ti tul aires au moins, dont |l 6agent
directeur «p a r mi l es repr ®sent ant s »dRes sugpkants,iermmbredégala 6 or gani
celui des titulaires, sont également désignés par le directeur.

La CEM ne peut valablement délibérer que si, trois de ses membres au moins sont présents, pendant
| 6ensembl e de | a s®ance.

Le pr®sident de Il-aadicroemmies sdiornec tcedbuerstde | 6organi s me, P
besoin des personnalités qualifiées par leur compétence e u ®gar d ° | 6obj et de | a
siéger a titre consultatif.

Le directeur peut constituer une commission ad hocpour | a passation ddadrem mar c h
spécifique.

1.5. Lacommission des marchés des autres organismes

Il s'agit d'une commission réglementaire, et non déléguée, dans la mesure ou ses pouvoirs procedent

direct ement 4 adedarrétéddurl? juilet 2018, et non du conseil d'administration. Ce qui

impliqgue notamment qu'elle ne peut, par exemple en l'absence d'unanimité, s'en remettre au conseil,

et que celui-ci est dépourvu de tout pouvoir d'évocation.

Sel on |5d&eer tlidcalrep juile®201B,uellelat t ri bue | e macadrdh@sséosous| accor
f or maep pdedl d de priodédure £ancurrentielle avec négociation, de procédure négociée sans

publicité ni mise en concurrence préalables dont le montant du marché est égal ou supérieur aux

seuils européens, de dialogue compétitif.

La commission des marchés attribue également les marchés publics de services sociaux et autres

services spécifiques (article 28 du décret du 25 mars 2016) dont |l a | i ste figure dan
mars 2016 au Journal of ficiel et |l es serloisquelsur j ur i di c
montant est égal ou supérieur aux seuils européens.

Toutes | es d®cisions dobéattribution doivent °tre motiyv
Enfin, la commission des marchés autoriseles modi fi cati ons apport®es ~ | ber

accords-c adres quoOel | e qadidsrentrbinest ung algmehtationsdu montant initial du
marché oude | 6 a c-cadre da& plus de 5 %.
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Léoard4de | led arl9jlilet®0l8aut ori se, outre |l a constitution doéu
permanent e, l a d®signation dbdédune commi ssionbégp®cific
accord-cadre déterminé.

9 Composition et fonctionnement de la commission (article 4)

Elle est composée de 4 administrateurs au moins désignés par le conseil d'administration. Celui-ci
désigne également un nombre égal de suppléants qui n'assistent aux séances qu'en l'absence du
titulaire. Elle peut valablement délibérer si 3 administrateurs au moins sont présents pendant
| 6ensembl e de guessoitde®ambe de memhres désignés.

La commission élit son président. En cas de partage des voix, la voix du président est prépondérante.

Le directeur et I'agent comptable, ou leurs représentants, participent aux délibérations avec voix
consultative.

Un repr®sentant de | 6dautorit® de tutelle peut assist
suppose que celle-ci soit sinon convoquée, mais au moins avisée de la tenue de la réunion.

Sur proposition du directeur et aprés acceptation du président de la commission, des agents de

| 6organi sme ou des personnal it ®suropmuEtrcd dam®Ematiere hoi si s
gui fait | 6obj et daeadrensoit dele® compétence juridigue, peuent dssister a la

commission avec voix consultative.

1 Responsabilité

Comme le directeur ou ses délégués, les administrateurs peuvent avoir a répondre de leurs actes

devant le tribunal correctionnel, en vertu des articles 432-11, 432-12 et 432-14 du code pénal
(corruption passive, trafic d',inbtuereoice déav)amrtiagge I
éventuellement aussi devant le tribunal civil en recherche de responsabilité civile.

1.6. Le jury dans les concours et marchés publics globaux
1.6.1. REGLES COMMUNES POUR TOUS LES ORGANISMES

Le jury pour les concours et les marchés publics globaux a pour mission de donner un avis motivé a

| " organe charg® de d®si gner oulletituame dldeusn Irmeawrc@a®t sp udbd unc
Pour ce faire, il évalue les prestations, présentés sous forme anonyme, des candidats, en vérifie la

conformité au réglement du concours ou du marché public global et en propose un classement fondé

sur |l es crit res indiqu®s dans | 6avis dobéappel publ ic

Léavis du jury, r®sul tant d'"un vot e, est collectif e
des avis individuels des membres du jury.

I peut dans un second temps inviter | es candidats
son procés-v er b al afin de clarifier tel-verbalcomptetdudaoguect doéun
entre les membres du jury et les candidats est établi.

Le jury est composé exclusivement de personnes indépendantes des participants au concours et au

marché public global (article 89 du décret du 25 mars 2016 et article 12d e | 6 a r19 jdillet@018).u

La composition est différente selon que | e pouvoir adjudicateur est un
maladie ou non.

1 est Vi vement conseill ®, l orsquéi l y a |ieu, de ¢
domaine faisant | 6obj et de |l a consul atiére deomaitriseu s ei n
déiuvr e, de ne pas se | iter par exemple 7 cont ac/

demander d'assurer cette représentation.

1.6.2. LE JURY DANS LES ORGANISMES LAASSURANCE MALADIE

L6éar r °19Guilled 2018 comporte une disposition relative a la composition du jury dans les

organi smes de | 0 datislal2andcarmal adieenent , le IV de | béart
mars 2016, applicable par défaut, énonce que « pour les concours organisés par les autres acheteurs
[ esba-di re autres que | es services de | 6Etat, l es col |
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publics et groupements i NDR], les membres du jury sont désignés selon les régles propres a chaque
établissement & é

En conséquence, il y alieu de consid®r er quéil est d®sign®, sp®cifiqueme
le directeur de l'organisme sous réserve du respect de deux obligations (article 89-1 du décret) :
1° vei l | er N |l 6ind®pendance de ses membresuapar rapp
marché public global ;
2l orsqubune qualification professionnelle quarti cul

au marché public global, au moins un tiers des membres du jury doit posséder cette
gualification ou une qualification équivalente.

Par mimétisme avec les dispositions applicables dans les organismes qui ne relevent pas de
| 6assurance mal adie, on pr®conisera | 6éapplication des

V | a d®signation ddédau moins quatmémee membres en sus d

V lapossibilité pourle pr ®si dent du jury, qui estledésignecenl e dir e
outre des personnalités dont il estime que la participation présente un intérét particulier au
regard de | 6obj et du march® au nombre maxi mum d
commune pour laréfecion des fa-ades dodéun i mmeubl eé)

V sauf ° ce qudil ait d®)] " ©®te®e desvigh®ogemmee mmmbak

a siéger également a titre consultatif ;

V la possibilité pour le président du jury de faire aussi appel, toujours a titre consultatif, au
concours dobéagents de | dorgani sme comp®tents dans
ou en matiére de marchés publics.

1.6.3. LE JURY DANS LES AUTRES ORGANISMES
Il est désigné spécifiguement pour chaque opération par le conseil d'administration oula commission
desmarchésde | ' organi sme selon | es 1tde all ® & REJUllEE @A mi es par

Il comprend :

V au moins quatre administrateurs (membres de la commission des marchés) parmi lesquels le
président sera choisi ;

V e directeur ;de | 6organi s me
V | 6 a gamnptable ;

Ces membres élisent le président du jury.
Le président du jury peut en outre désigner des personnalités dont il estime que la participation

présente un intérét particulier au regar d de | 6obj et du march® au nombre
exemple | dagent de direction en charge du secteur doa
r®f ection des fa-ades doéun i mmeubl eé) .

Lorsqudune qualification o ligéeedrspcandidaes rpoue paricipertaiuc ul i ~r e
concours, il doit comporter au moins 1/3 de membres ayant la méme qualification ou expérience. lls

sont d®si gn®s par Il e conseil déadmini stration. Entre

membres qui ont voix délibérative.

Le pr®sident du jury peut en outre faire appel, oot

comp®tents dans | a mat.i re qui fait | dobjet de | a con
Le jury peut auditionner toute personne susceptible de lui apporter des informations utiles.

1.7. L'agent comptable

L'agent comptable exécute I'ordre de payer donné par le directeur ou ses délégataires. A cet effet, |l
vérifie la régularité des ordres de dépenses établis et signés par le directeur.

En vertu dx2-4du€&3S adette lvéeificdbon porte sur les points suivants :
1° La qualité du signataire ou de son délégué ;

2° La validité de la créance ;
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3° Le caractére libératoire du reglement.

Pour la gestion budgétaire, cette vérification porte en outre sur la disponibilité des crédits, I'exacte
imputation de la dépense et I'exécution du service.

Le contrble de la validité de la créance a pour objet de vérifier, conformément a I'acte d'engagement,
les droits des créanciers ou la réalité soit des fournitures livrées, soit des services accomplis par le
créancier et I'exactitude des calculs de liquidation établis par le directeur.

Léagent comptable engage dans ces op®rations sa respo

La |liste des pi ces justificatives qui doivent pouvo
celle qui figure dans la circulaire ministérielle du 16 aolt 1994 relative aux piéces justificatives des
gestions budg®taires. 'l sbdagit

V de | 6 da/CCHIOSS ée cas échéant) ;

V des avis dobéappelb " l a concurrence

V des décisions du directeur ou de la commission des marchés ;

V des documents particuliers du cahier des charges (CCAP i CCTP) ;

V de |l a copie certifi®e conf or meudtasion d@ poursuevred 6 e ng age

V de la notification au titulaire du marché ;

V de la copie des déclarations et attestations exigées du titulaire du marché ;

V des pieces complémentaires éventuellement prévues par le marché : devis estimatif,

assurances, dossierdusous-t r ai t ant é

V de | doriginal de ;la facture ou m®moire
V  du décompte des pénalités ;
V  du décompte des intéréts moratoires.
Dans |l es organi smes qui ne rel vent pas de | 6dassuranc

est membre de plein droit, mais a titre consultatif, de la commission des marchés. Il a, au sein de ces
instances, essentiellement un réle de conseil et de prévention des risques. Il veille, en observateur
attentif, a la régularité des opérations et contribue ainsi a leur sécurité juridique. Dans les organismes

de I dassurance mal adi e, i est obligatoirement d®si gr
sein de la CEM.
Sel on | 6ar #lide IC®S, I'Bgent dothfable peut recevoir du directeur, en sus de ses

attributions propres, " toute mission compatible avec ses attributions ".

Dans cet esprit, | 6agent comptable peut se trouver a
bienau-del © du seul contrtle de r®gularit®. rMedgsadarlal eur s |
direction de la comptabilité publique aux comptables publics les invitent a se positionner avant tout

comme des experts auprés des pouvoirs adjudicateurs.

Ainsi, utilement associé a la préparation du marché, ne serait-ce que pour que le volet comptable et

financier (conditions de réglement, avances, acomptes, garanties, sanctions, variation de prix...) en

soit parfaitement trait®, au fil du d®roul ement de
glisse in®luctableméonoh veéegsl aneéedbagsocitaouve ~ s' expl
I'exécution des obligations financieres des parties.

Le décret n°2016-269 du 29 mars 2013 fait de ce positionnement une « ardente obligation » en
prévoyant un délai global de paiement contractuel, remplacé a défaut par un délai maximum

r ®gl ement aire de 30 jours dont | e respect est de | a c¢
En tant qudassignataire des paiements, |l 6agent compt
de la notification des cessions et nantissements de créances. Enfin, I'agent comptable définit et
contr*le |l es modalit®s de conservation et de mise 7 d
le support.
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2.1. L'organisme national de rattachement

Les caisses nationales et | 6 UCANS3S® CSD(article lh @2B-11ldu t ®es p a
code rural et de la péche maritime pour le régime agricole) a passer directement des marchés ou des
accords-cadres avec les fournisseurs pour le compte des organismes locaux (et celui des agences

régionales de santé). Les caisses de base sont alors astreintes a exécuter ces marchés ou a suivre

les choix nationaux au travers du mécanisme des marchés subséquents.

Le code de |l a s®curit® sociale assigne en outre pour
sur les opérations immobilieres des caisses de base et sur la gestion de leur patrimoine immobilier
(articles L.221-1 pour la CNAM, L.223-1 pour la CNAF, L.225-1-1 pour JD.O6ACOSS

Les projets immobildi

ers propos®s par | es organi smes ¢
au plan pluriannuel dbé®qu

i pement i mmobilier de |l a br a

Lorsque l'opération est acceptée et planifiée, I'organisme national délivre une autorisation de
programme a hauteur du co(t global de l'opération. Les crédits nécessaires a sa réalisation sont
attribués a l'organisme de base au fur et & mesure des besoins sous forme d'ouvertures de crédits, et
sous réserve d'approbation des décisions prises dans le cadre de la procédure de consultation.

2. 2. LOUCANSS

LOUCANSS a vu soedielrt |dee ®loar gchamp traditionnel déinte
la conduite des opérations immobilieres des organismes du régime général.

A ce dernier titre, | a di rection du d®vel oppement durabl e, des
particulier| e d®partement de | daccompagnement de(®PIM)p®r ati ol
qui comporte des ingénieurs des diffefrent s cor ps de m®ti ers susdnewienti bl es ¢
a titre de conseil des organismes du régime général a chaque phase du dossier, du concours ou

marché public global pour le choix de l'architecte s 6 i | y a la rédeptienudes travaux. Plus

globalement, elle assure un réle de conseil pour la gestion de leur patrimoine. En pratique, "l'avis" de

'UCANSS s'impose aux organismes. D'ailleurs les caisses nationales n'approuvent, aux différentes

phases de l'opération, les documents produits par l'organisme constructeur et ne lui délivrent les

ouvertures de crédits nécessaires que sur avis favorable de la 3DAI/OPIM.

De mani re plus tr aassuede secaélagat de ladConiAskich Sonsultative des
marchés des organismes de sécurité sociale (CCMOSS), ainsi que le recensement économique des
marchés des organismes de sécurité sociale.

Un Observatoire de | dachat des organismes de s®curitE
de rassembler et analyser les données économiques et techniques des achats des organismes de
tous les régimes (articl es 17 et 18 de Ll 8&esrcontlusi®ns dtuses 1 9 jouil

recommandations sont mises a la disposition de la CCMOSS, des organismes nationaux et des
ministeres.

Enfin, la loi de financement de la sécurité sociale pour 2008 lui a dévolu une fonction de centrale
déachat au sens de | a r glementation relative aux mar
Sécurité sociale (3¢al i n®a de |-Bdurcade de la Sécurité soidel.

2. 3. La Mission nationale de contrt'l e et ddéaudi t des

Il entre en principe dans | es comp®tences de | dantenr
régularité des procédures, réle naguére dévolu pour le régime général et le RSI aux DRASS,

lesquelles ont disparu du fait de la création des Agences régionales de santé au cours du premier

semestre 2010.

Depuis le 1¢ janvier 2013 (décret n° 2012-1362 du 6 décembre 2012 7 JO du 7/12/2012), la tutelle de
la MNC est étendue aux organismes relevant du régime agricole.

Encore une fois, il convient ddéop®rer une distincti ol
| 6assurance mal adie et ceux pass®s par | es autres org
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Depuis la réforme du 13 ao(t 2004, le contrdle de Iégalité opéré a priori par la MNC a totalement

di sparu pour |l es organismes de | 6ass urSgauriéesocialal adi e.

celu-ci sbdexerce au travers de | dexamen des d®Isintb ®r at i o1
i ssues. Or |l e conseil des organismes de | dassurance
et | a c¢ onexamsnsdesamarchéon 6 est pl us qubdune instance adminis

procéde plus du conseil mais qui est désignée par le directeur.

Dans | es autres organismes | d6intervention de | a MNC s
D6bune par4de |lddaarrtri°ctl® pr ®voit pour elle | a possibilit:
aux réunions de la commission des marchés avec voix consultative. Elle est destinataire de la note de

présentation établie préalablement a toute délibération sur un projetde marché (ar t i cl e §. de | b6ar

D6 a ut r, ele gxexae son contrble sur les délibérations des instances collégiales. Lorsque le projet

de march® a d% faire | 6objet dbébune transmission ° | a
de non examen est joint a la communication du procés-v e r b a | de | a r ®bHnravanche,d dat tr i
el l e néa pas vocatidm "no°tter ed ed epsrt@Rsneanttaaitrieond e 51 a CCMC
de I darr°t®.

2.4. La commission consultative des marchés des organismes de sécurité sociale (CCMOSS)
Le fonctionnement de la CCMOSS est décrit aux articles 13a16de | 6 ar 9jdillet®01& u 1

Son champ de compétence couvre les projets de marchés de travaux, de fournitures et de services
des organismes toutes branches et régimes confondus, a I'exclusion des marchés passés sur le
fondement dddaudr ea clcoorr sdgadre luitmBraecacétd adiessé a la commission (article
14).

Son rtle a connu en 2005 une transformation radicale,
vers le contrble des projets de marchés en aval de la procédure de passation a une mission
dbébassi st alnGc®@latapbouw fa passation des marchés qui se situe donc en amont de la
proc®dur e. Cette mission dbassistance sb6exerce en plu

V la CCMOSS formule des observations ou des recommandations sur (article 14) :

les projets de marchés publics dont le montant est supérieura4 mi | | i ons ;ddeur os
lesmar ch®s publics dbéassistance ~ ma  tr,igsek doéouvi
guben soit quise rattachenhta mds opérations dont le montant est soumis a

| 6obligation de transmission

les projets de modifications qui rendent les marchés publics auxquels ils se rapportent
passibles déun examen par | a commi ssi on

les marchés publics complémentaires ou qui ont pour objet la réalisation de

prestations similaires a celles du marché public, qui rendent les marchés publics

auxquels ils se rapportent pass;ibles doéun exame
tout autrecontratdont | 6examen est d®ci d® par | e minist:i
l e ministre charg® de | 6agricultur épassépar un or gz«

un organisme de sa branche.

Selon le Guide des dossiers CCMOSS établi par la CCMOSS, le seuil de saisine obligatoire de la
commission est calculé conformément aux dispositions des articles 20 a 22 du décret du 25 mars
2016. Ainsi, pour les marchés de travaux, est prise en compte la valeur globale des travaux se
rapportant a une opération portant sur un ou plusieurs ouvrages, étant convenu que le seuil doit étre
apprécié au stade du lancement de la procédure (et non pas au stade du commencement de
I'exécution des travaux) mais en intégrant les augmentations prévisibles a ce moment-la (évolution
prévisible de l'indice des prix, taux de tolérance, marge pour actualisation ou révision des prix,
provision pour aléas).

Pour les fournitures et services, est prise en compte la valeur globale des prestations homogénes ou
concourant 7 la r®alisation dédune m°me unit® fonction
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En outre, | dappr®ciation du seuil tient compte

pour les marchés a tranches, du montant global constitué par la tranche ferme et les
tranches optionnelles,

pour les accords-cadres, qui comportent un minimum et un maximum, du montant maximal
du marché,

pour les accords-cadres qui _ne comportent pas de minimum et de maximum, du montant
maximal global estimé pour la durée totale de validité pouvant étre couverte par le marché,

pour les marchés pouvant étre reconduits, du montant global estimé pour la durée maximale
pouvant étre couverte par le marché, reconduction incluse.

V  En dehors de ces cas, les organismes peuvent saisir le secrétariat de la CCMOSS (article14) :

déune demande déavi s concernant une di fficult
passation déun march®

déune demande dbéassistance pour | a pr®paration
ou bien e nc er en cds e nliffi@ltés pagticulieres rencontrées lors de

| 6ex®cution ddédun march® voire ddédun recours cont

Cette saisine peut intervenir, quel que soit le montant du marché, a tous les stades de la
proc®dure, et ®gal ementiondumaachét | a p®ri ode dbéex®cu

La CCMOSS a également vocation a jouer un role de conseil, a I'égard du ministre chargé de la
s®curit® sociale ou du mi sur puta qestorh entragt@ans le chanipagr i c u |
déapplication de | b6arr°t®.

Enfin la commission est tenue de signaler, aux mini stres charg®s ddesl a tut e
irr®gul arit®s ou fautes graves qubelle aurait relev®:t
connaissance, notamment le fractionnement de projets de marchés opéré intentionnellement afin de

les soustraire a son examen.

La commission se réunit a la diligence de son président et publie le calendrier annuel de ses réunions.

Le projet soumis ° sa d®lib®ration doit °trlenotassort:
de présentatonde | darticle 6 de | darr°t®) qui pr ®ci se
|l es modalit®s doé®valuation de jJ a nature et de | ' ®

I'économie générale et le déroulement prévus du marché ;
les conditions prévisionnelles de son exécution ;

le montant prévisionnel des prestations ;

le choix du mode de passation envisagé et ses justifications.

Tout dossier adress® °~ |l a commission fait | dédobjet dbu

Aprés un premier examen des dossiers transmi 4 panle setrétariatele lale | 6ar
commission, le pr ®si dent s®l ectionne ceux dbébentre eux qui
commission.

Lé6®ventuell e @®aimeginorsde pmon ®e ~ | a connaissance du
un délai de 10 jours francs acompter de | a date dbéaccus® de r®ception.
assortie dbébobservations et de recommandati ons ®mi ses

En cas dbéexamen, l a commi ssion dispose déun d®I ai ma
débaccus® de r ®cepauronpaorut edos’silea connai ssance du di
observations, recommandations ou réserves.

En accord avec | e directeur de | dorgani sme ou ° | a
d®ci der de | a mise en pl acans atéeihypahesadesdirecteur atliésasesas i st an c ¢
la commission, au fur et & mesure de leur établissement, copie des procés-verbaux retracant les

éléments du choix des candidatures et des offres et le rapport de présentation du marché. Au vu de
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ces documents,lac ommi ssi on ou son pr®sident peut faire conna’
ministre ses observations, recommandations ou réserves. Cette communication intervient dans un

délai maximal de 10 ou 40 jours francs a compter de la réception des pieces, sel on qudel |l es
nécessité un examen par la commission ou non.

En cas dodéurgence imp®rieuse, il appartient au pr®sid
délais, voire de consulter ses membres par écrit. Le directeur peut prendre la décision motivée

déengager |l a proc®dure de passation sans saisir pr®a
propos®s par | e pr®sident | ui paraissent incompatible

La commission comprend :

Déune part,
un représentant administrateur de la CNAF ;
un représentant administrateur de la CNAV ;

un repr®sentant admi;ni strateur de | 6 ACOSS
un représentant administrateur de la CCMSA ;
nomm®s, ainsi qudédun nombre ®gal de suppl ®ants, par

un représentant de la CNAM et son suppléant désignés par son directeur général.

Déautr,qqupar e repr®sentants experts du r ®gi me g®n ®r a
branches, choisis au sein des services de la caisse nationale ou des caisses locales.

Siegent également, mais a titre consultatif :
un représentant du ministre chargé de la Sécurité sociale ;
deux représentants des ministeres économiques et financiers ;
un repr®sentant duAgncultore.stre charg® de 1|06

Le secrétariat de la commissionestassurépar | 6 UCANSS.
La commission établit son réglement intérieur.

Le ministre en charge de la Sécurité sociale nomme le président de la commission, ainsi que son
suppl ®ant , par mi l es membres de | 6dinspection g®n®r al
prépondérante en cas de partage des voix lors des votes.

Les rapporteurs, qui n‘ont pas voix délibérative, sont principalement choisis parmi les membres en

activité ou en retraite des corps de contréle de I'Etat. lls peuvent également étre désignés, par le

président, parmi les agents de direction des organismes de sécurité sociale, les membres du

secr ®tari at de | a commission ou | es agents de | 6Adm
retraite, a raison de leur compétence particuliere en matiere de marchés publics.

Aucune personne ayant participé a la conception ou au suivi du marché soumis a la CCMOSS ni
aucun agent de | 6organisme qui soumet | edit march®
de rapporteur.

Le directeur d ecerné @w soy eeprésentard estciovité a assister a la séance pour
apporter des informations complémentaires aux membres de la commission.

Clin doéiilé

Comment aborder sereinement le contrdle des marchés

« Pour franchir le cap délicat du passage en CSM, il faut non seulement avoir un dossier qui « tienne la route »,
mais il faut aussi étreun«proé, un familier de | dexercice, dispoself ddune
de | d6esquive consomm®, savoir faire opaeachéear dng médaction i t ® et

médiocre de son rapport de présentation, ne pas se laisser déstabiliser par des questions apparemment
saugrenues.

Car la séance tourne parfois a une sorte de psychodrame ou un détail, jusque-la passé inapercu, soudain mis en
exergue par | 6un ou | dautre et mont ® en ®pingl e, suiscite di
personne nbéait pressenti |l a bourrasque, ° commencer| par | e

Serge RUEL, chef du service juridigque de DCN-L 6 act u a | imm&hdedeeded cantratsgublics- novembre
2001-page 55

Rien ° wvoir avec une s®ance de |l a CCMOSS aujour
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2.5. La Cour des comptes

La Cour est investie, parmi ses attributions générales, d'une mission de contrble de la gestion des
organismes et de la certification de leurs comptes. Elle peut donc étre amenée dans ce cadre a se

pencher sur |l es conditions de passation et dbéex®cut:
ponctuellement lorsqu'elle a connaissance d'une affaire litigieuse (cf. rapport 1989, page 2, sur une

C.P.AM) . Ce sera plus particuli rement l e cas ° 6oc
dans |l e cadre de |l a proc®dure dobdoalerte.

2.6. La Cour de discipline budgétaire et financiéere

La Cour de discipline budgétaire et financiere a été instituée par la loi n° 48-1484 du 25 septembre

1948 pour sanctionner les fautes de gestion commises a I'égard de I'Etat et des divers organismes ou
collectivités soumis a son controle. Ce texte a été complété par la loi n°71-564 du 13 juillet 1971, en

particulier pour traiter expressément des organismes de protection sociale.

A ce titre, encourt une amende, tout agent, agent de direction ou administrateur (s'il exerce
directement ou par délégation la fonction de président) qui "dans l'exercice de ses fonctions ou
attributions et en méconnaissance de ses obligations, aura procuré a autrui un avantage injustifié,

pécuniaire ou en nature, entrainant un préjudice pour (....) l'organisme intéressé, ou aura tenté de

procurer un tel avantage (....)".

La Cour peut étre saisie par le président de 'Assemblée Nationale, le président du Sénat, le Premier

Ministre, le ministre chargé des finances, les ministres pour les faits relevés a la charge des
fonctionnaires et agents placés sous leur autorité, la Cour des Comptes, la Commission de vérification

des comptes des entreprises publiques.

C'est ainsi qu'au Journal Officiel du 7 octobre 1993 a été publié un arrét du 6 novembre 1992
condamnant les anciens président, directeur et directeur adjoint d'une caisse primaire d'assurance

maladie pour diverses irrégularités relatives & des commandes et marchés passés par cet
organisme...

3.1. Le directeur départemental des finances publiques

La loi lui confie une mission générale de contrble a posteriori en tant que comptable principal de I'Etat

rendant un compte de gestion a la Cour des comptes.

A noter : depuis le 1°* ma i 2016, il ne d®livre plus aux entrepr.i
(NOTI2) . Ce document , gui se substituait, jusqud”™ cet

régularité de sa situation au regard de ses obligations fiscales et sociales est en effet supprimé depuis

| 6entr ®e en vigueur de PO6dabdebnnamce ®@uwe23 duyui2l51 enar s

référence.

Désormais, les entreprises doi vent sbadresser aux administrati

compétents. Ces dispositions sont reprises dans un arrété du 25 mai 2016.

3.2. Les services fiscaux

lls délivrent le certificat attestant la souscription des déclarations et les paiements correspondants a

| 6i mptt sur |l e revenu, | 6i mp*t sur |l es soci ®t ®s

fiscal).
3.3. Les organismes en charge du recouvrement des cotisations de Sécurité sociale

lls délivrent le certificat attestant la souscription des déclarations et les paiements des cotisations de

s®curit® sociale aupr s de | 6or dedURSSARe comp ®t ent

Les entrepreneurs individuels doivent fournir en outre des certificats établis par leurs caisses maladie
et vieillesse gestionnaire de leur régime obligatoire, et les entreprises qui ne versent pas elles-mémes
les congés payés a leurs salariés ajouteront le certificat établi par la caisse des congés payés a
laguelle ils cotisent.
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Lévaluation des besains & satisfaire

LOEVALUATI ON DES BESOI NS A SATI SFAI RE

Le code de 2001 avait mis fin ° de nombreuses ann®es
définissant des régles de computation des seuils beaucoup plus claires sinon simples, reposant sur

des définitions relativement précises. Toutefois, la complexité (réelle) et la rigidité (trés exagérée) des

nouvelles dispositions ont trés vite suscité de nombreuses critiques tant dans les rangs des juristes

gue dans ceux des praticiens.

La réforme de 2004 a fait plus que corriger ces imperfections : elle a joué délibérément la carte de la
confiance dans | e professionnalisme des acheteurs e
recher che desurlletgzantinisme jeridigue. Le code de 2006 a encore accentué cette

évolution, qui se trouve entérinée par le décret du 25 mars 2016.

1. LES SEUILS DE PROCEDURES

1 Pour les marchés de fournitures et services, le seuil des procédures formalisées est de
144000 0 malyE le fait que les organismes de Sécurité sociale ne soient pas
ment i onn ®&s dup2@ septdmbra 2016 relatif aux seuils de procédure et a la liste
des autorités publiques centrales en droit de la commande publique dans la liste desdites
autorit®s publiques centrales. En effet, | 6 admi
L.124-4 du code de la sécurité sociale et de | 6 ar tdiec | led a2rl9 juilet®2018 qui
tendent a assimiler les marchés des organismes de sécurité sociale a des marchés
publics de | 6Etat, cbest ce seuil qui doit sdap]

En dessous de ce montant, apprécié comme indiqué au point suivant, les marchés sont
passés "selon une procédure adaptée” assortie dbébun r ®gi me de publ
a l'article 34 du décret du 25 mars 2016.

1 Pour les travaux, ce seuil estportée a5 548000 U HT.

Ces seuils de procédure sont fixés par une directive européenne. lls sont révisés tous les deux ans

par | a commission europ®enne c¢ o0 nésopubliosRAMPHdonclu dahsd Accor d
|l e cadre de | 60Organisation mondiale du commerce. Ces
des droits de tirage sp®ciaux (DTS), unit® de compt e

(dollar US, euro, yen).

2. LE BON USAGE DES SEUILS DE PROCEDURE

Pour plus de clart® il convient dbéenvisager successiyVv
- la détermination du besoin ;
- la mutualisation des achats ;
- le choix du mode de dévolution ;
- et enfin la mise en Tuvre des seuils r®glementair

2.1. Ladétermination du besoin

La réglementation exige que le besoin :
- soit défini préalablement au lancement de la consultation ;
- qubil soit d®termin® par r®f ®rence " des sp®cific

- qubdil prenne en compte des objectifs de d®veloppe

2.1.1. LA DEFINITION PREALABLE DU BESOIN

Si définir le besoin est une concession au bon sens, le caractére préalable de cette définition est un

trui smeé qubil convient de r®affirmer en per manence
échouent ou connaissent des difficultés i mport antes par d®f aut de cl art ® e
du cahier des charges.
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La d®finition pr®alable des besoins est a 30sde i une
| 6ordonnance dwu 23 juillet 2015

Cette obligation juridique, sielle née st pas nouvell e, est sortie renf
succédé depuis 2001 : les contrats des organismes sont désormais des marchés dés le premier euro,

ce qui i mpliqgue que |l es principes fondamememmax de |
tous nos achats, sans disthguo ent re | es achats ddéune valeur i nf ®r i
formalisme allégé et les autres. Or le respect de ces principes fondamentaux a savoir la liberté

déacc s ° |l a commande publ idesucandidatt 6t®a teahspareBce des t r ai t ¢

procédures appelle inéluctablement le respect des principes opérationnels que sont la définition
préalable du besoin, la publicité, la mise en concurrence et le choix de I'offre économiquement la plus
avantageuse.

Léolbbgation de d®finition pr®alable du besoin implig
compétences nécessaires pour y satisfaire, il fasse appel a un prestataire externe pour accomplir
cette mission, au besoin en recourant a un marché de prestations intellectuelles ad hoc.

Dans ses formes les plus classiques et les plus traditionnelles, encore toutes empreintes de la

conception déune administration omnisciente, |l e besoi
des charges qui décrit, par le menu, | a sol uti on ®l abor ®e par | 6organi
fourni sseur quobébune simple obligation de moyens. Mai s
avec une fonction achat ouverte, en ®tat doesousei I | e s
forme débun cahier des charges fonctionnel ®non-ant d
alors tenu 7 une obligation de r®sultat. Le travail

nature dans les deux hypothéses.

En tout état de cause, la réglementation prévoit toute une série de mécanismes destinés a pallier
| 6®ventuell e impossibilit® de d®finir pr®ci s®ment | es
accordss<cadres en cas incertitude sur | a r®gularit® o

procédure du dialogue compétitif, voire procédure concurrentielle avec négociation, lorsque le
besoin ne peut étre satisfait que par une solution innovante ou sans adapter des solutions
immédiatement disponibles ;

recours aux variantes libres ou imposées ;

possibilité de commander des livraisons complémentaires (fournitures) ou des prestations
similaires (travaux et services) par marchés négociés sans publicité ni mise en concurrence

préalables ;

march®s “ tranches, march®s reconductibl esé
Les articles 4 et 5 du décret du 25 mars 2016 abordent ouvertement la question de la participation
®ventuell e des op®rateurs ®conomiques ~ |l a pr®paratio
Est ai nsi of ficialis® | e droit pour | achetablesr publ i
qui vont l e mettre en relation avec | es prestataires
résultats.
Il lui appartient de prendre toutes les mesures appropriées pour que la concurrence ne soit pas
fauss®e du fait dOwm xaTa@amndd dmrni wiolt@qit® e | " des inform
| 6occasion de sa participation directe ou indirecte
dans |l e cas oY% il ne pourrait rem®di er "aexclire tell e
| 6entreprise concern®e de | a proc®dur e.
Enfin, signalons | bakBapopgatden!| partial ¢ 040 ddeé el gor don
obligation doé®valuation pr®al abl e du -ohed susceptibe!l i sati o
débatteindre ou d®passer | e montant d®fini ~ I 6éarticle

2.1.2. LA SPECIFICATION TECHNIQUE OU FONCTIONNELLE DU BESOIN

Selon | 6article 30 de | 6dradonnantaunrcee edtu |263®tjeunfallalee td e2sO 1k
sont déterminés avec précision avant le lancement de la consultation en prenant en compte des
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objectifs de développement durable dans leurs dimensions économique, sociale et
environnementale. »

OQutre | 6appel " | 6i ntr oducateurso de ppaccupatibns ssocigles Lev oi r s a
environnementales au-dela des parameétres strictement fonctionnels et économiques traditionnels

dans | a caract®risation de |l eurs projets et de |l eurs
maximale dansladéfi ni ti on du besoin qui retient | édattention.

rédaction de cahiers des charges aussi détaillés que possible, quoique dans la limite du nécessaire.

Toutefois | 6hypoth se selon | acsuwede d&erminéravehteutedaur ne s
précision voulue les moyens technique de satisfaire son besoin, voire méme la nature ou le niveau
des objectifs a atteindre est admise et traitée par la réglementation.

Ainsi, quelle que soit la procédure de passation adoptée, les spécifications techniques peuvent étre
formul ®es soit sous |l a forme doéun descriptif techni (
r ®f ®r entiels techniques, soit en termes de performanc
en combinant ces deux modalités (article 6 du décret du 25 mars 2016). Celles-ci doivent étre
suffisamment pr®cises pour permettre aux candidats de
pouvoir adjudicateur de | d6attrichaert ®daens dlbed|j meil veé oG

Un avis du 27 mars 2007 relatif a la nature et au contenu des spécifications techniques dans les

mar ch®s publics pr®cise |l a nature des sp®cifications
décret.

Tout ef oiteur ne peluitapashreieter une offre au motif que celle-c i nbest pas conform
nor me si l e candidat prouve, par tout moyen appropr

maniére équivalente aux exigences de cette horme. De méme, lorsque la spécification technique est

d®f i nie en termes de performances ou dodoexigences for
r ®f ®r er B une norme ou ° un document ®qui val ent soi
performances ou exigences fonctionnelles du cahier des charges (article 7 du décret du 25 mars

2016).

Lorsque | e descriptif de |l a prestation attendue compoa
soci al ou autre, | 6acheteur peut exiger un | abel p
caractéristiques, sous condition notamment du caractére non discriminatoire de cette exigence (article

10 du décret).

La prise en compte dbéobjectifs de d®vel oppement dur at
" pouvoir justifiei mpbessiabi IQRcth®@acdy ddaniesf aire par L
ordre (cf. réponse ministérielle du 11 janvier 2007 au sénateur Bernard Piras).

Reste, juridiquement, le paradoxe que constitue la juxtaposition des injonctions traditionnellement

faitesaux achet eur s publics de se comporter selon une ratio
I a n ot offe Bcombrbiquement la plus avantageuse € , et de sbében tenir ° des e
avec le strict objet du marché, sous peine de se voir reprocher une attitude de favoritisme, avec

|l 6incitation de plus en plus forte ° int®grer dans |

(responsabilité sociale des organisations).

En effet, la prise en compte de ces objectifs complémentaires ne se traduit pas nécessairement par un
optimum économique au sens du meilleur rapport qualité-prix.

Léart'del ¢ 6brdonnance du 23 juillet 2015 rappelle que
marchés publics doivent permettre «d 6 assur er | & ednfmande publigu® et daebonne
utilisation des deniers publics ». Indiscutablement, ce sont la des finalités dont la nature méme, de
réforme en réforme, a profondément évolué avec le mouvement général de nos sociétés vers une

prise de conscience du caract r e cruci al de <ces nouveaux enjeux.
| 6ordonnance qui fournit une d®finition tr s extensiyv
du marché.
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2.1.3. LES INSTRUMENTS JURIDIQUES DE LOACHAT DURABLE

Léordonnanjnae ldet22015 et | e d®cret du 25 mars 2016 n

déarticles qui, directement ou indirectement, tendent
V Lbéarticle 30 ,démeévoqué podedenpringipedela prise en compte, au stade de

la détermination des besoins, des objectifs du développement durable ;

V Lbéarticl e Ze@onndiules daetsrcenime une source possible de caractérisation
environnementale des performances ou exigences fonctionnelles définies dans les cahiers
des charges ;

V Lbéartilcldee 38 opeomeanadédi ns® er dans | es condition
des«consi d®rations relatives "7 |16®wwdmrominee,ment | 6iamil
soci al ou 77 Icéoenndpiltoiion q u obgetldu maschéspobiicesnt | i ®es ~ 1 60

V Lesarticles 36 et gamnpléés pdrlésoartices h3netld duedécret) visent la
facult® de r®server certains march®s ou certains

ou " des ®tablissememtay dte stearawiadds (EGSAITd , ai nsi
| 6®conomie soci;iale et solidaire

V Les articles 62 et 63 du décret per mett ent l 6utilisation de crit |
portant sur l es objectifs du d®v el enpgpmonrnavact dur ab
| 6obj et du march® tels que I a garanti e de r ®mu |
performances en mati re de protection de | 6enviro
publics en difficulté, le colt du cycle de vie du produit,dus er vi ce ou de | 6ouvr ageé

V Laduticle 114 du décret prévoit que la périodicité du versement des acomptes, fixée au
maximum a trois mois, est ramenée a un mois pour les entreprises adaptées (de plein droit
pour les marchés de travaux, sur demande du titulaire pour les autres).

On peut yartield ddutdécret du B9 mars 2016 fixant la liste des renseignements et des

documents pouvant étre demandés aux candidats aux marchés publics qui prévoit que, pour les
march®s de travaux et idbe dampliigqae dantmilser®c utuvre d
environnementale, le pouvoir adjudicateur puisse exiger la production de certificats, délivrés par des

organismes indépendants, fondés sur le systeme communautaire de management environnemental et

d 6 a yEMIAS) ou sur les normes européennes ou internationales de gestion environnementale.

2.1.4. LES VARIANTES

Les variantes s o n t une mani re de doéoffrir une ©part doéini ti
pouvoir adjudicateur a été en mesure de rédiger avec précision dans son cahier des charges les

sp®ci fications techniques du produit, de | douvrage, o
Loar t8idaul ed®cr et du 25 mars 2016, gui d®crit |l eur r ®gi

présentation de variantes.

les variantes constituent ¢ des modifications, " I 6ir
dans la solution de base décrite dans les documents de la consultation » (CE, 5 janvier 2011, Sté
technologie alpine sécurité et commune de Bonneval-sur-Arc, n° 343206 et 343214.60)

La recevabilité de lavariante suppose dobébune part qudell e a ®t ® for mel
par l es documents de |l a consultat i emes maimaled étauxt r e par
conditions particuliecresde pr ®s ent ati on qudéils i mposent.

Le régime applicable aux marchés passés selon une procédure adaptée (MAPA) est un peu plus

i b®r al dans |l a mesure 0% |l es candidats peuvent,
formal i s®es, ivpdepnmbserdes|vdriantes dalif iatérdiction inscrite dans les documents

de la consultation.

Le d®cret néinterdit pas que |l es candidats pr®sentent

Il ne fixe pas non plus de regles quant aux modalités de jugement des variantes, mais il est évident

que les offres de base et les variantes doivent étre jugées a partir des mémes critéres et selon les

m° mes modalit®s tels que d®f inis dans | 6avis dbobappe
consultation.
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Les variantes correspondant aux solutions alternatives doivent étre analysées de la méme maniere
gue | es variantes © 1l dé6initiative des soumissionnaires

2.1.5. LES PRESTATIONS SUPPLEMENTAIRES EVENTUELLES « PSE »

Selon |l a fiche de | a BsAoffresrlaenioteort devpeestationsl sdpplémemeias d
éventuelles (PSE) est a distinguer de celle relative aux variantes.

Léacheteur peut demander aux soumi ssionnaires de pr

suppl ®ment aires, quécdohmasderou n®rsl@sde la signauredu aoritrat. d
Au choix de | 6acheteur, indigqu® dans |l es documents d
soit | dobligation de r®pondre aux PSE dans | eur offre

Les PSE se différencient des variantes dans la mesure ou :

LesPSEdoi vent °tre en rapport direct avec | 6obj et
définir précisément leurs spécifications techniques ;

La PSE retenue ne se substitue pas a la solution de base décrite dans les documents de la

consultation mais vient sbéajouter ~ ce qubdil ser a
public ;
le choix de retenir une PSE ne d®coule pas de | dar

Pour le jugement des offres, deux classements di stincts seront r ®al
uni guement des offres de base, | 6autre associant | es

Si le pouvoir adjudicateur décide de commander les PSE, il devra bien évidemment attribuer le

marché au candidat qui aura pr®sent® | 6offre globale | a plus ave
Si l es PSE nbdont pas ®t ® i mpos®es, l e classement ne |
candidat choisi propose dans son offre des PSE, le pouvoir adjudicateur vérifie alorsqu d el | es sont bi
en rapport direct avec | 6objet du march® et confor me:
ou pas. En tout ®t at de cause, il ne pourra command
retenue.

A noter que la PSE imposée parl6 achet eur néa rien ° wvoir avec | 6opti

européen. Cette derniére correspond a des prestations supplémentaires dont le besoin éventuel est

anticipé et que le pouvoir adjudicateur se réserve de faire exécuter sans remise en concurrence. ||

peut sbéagir de prestations similaires au sens de | 6a
optionnelles ou de reconductions du marché initial.

Le seul point commun est que les PSE comme les options, méme si le pouvoir adjudicateur peut aussi
bien ne pas les retenir ou les lever, doivent en tout cas étre prises en compte dans le calcul des
seuils.

2.1.6. LE NIVEAU DAPPRECIATION DU BESOIN

Léappr ®ciation du besoin, et corr ®l ati vemendurel a comp
sbop re au niveau du pouvoir adjudicateur. 'l en r ®su
| 6organi s me, y compris celles gui ®manent des uni t

absolument étre effectué par un service central.

Il estcependant possibl e, | orsqudédun acheteur est organi
responsables de mani re autonome de | eurs march®s pul
de déconcentrer le calcul des seuils au niveau de ces entités (article 20 du décret du 25 mars 2016).
Cette facult® peut se r®v®ler util e 7 la d®t er mi nali
organismes de configuration tres particuliere, tels les UGECAM qui regroupent, sur une aire
géographique régionale ou plurirégi onal e, des ®tablissements sanitaire

autonomie de gestion courante.
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On notera au passage que dans | 6assurance mal adie (r@
les entités informatiques intégrées au SNIAM et pour les échelons locaux et régionaux du contrdle
m®di cal est | a CNAM, ®tablissement publ L9uiletd0d8. ni str at

2.2. La mutualisation des achats

Le mouvement général vers le développement de la mutualisation des ressources et des activités
dans chacune des branches du régime général et dans chacun des autres régimes, et plus
simplement le souci de bonne gestion qui anime les dirigeants des organismes, appelle la recherche

de moyens a la fois Iégaux et pragmatiques de coordonner | eur s pol i ti ques dbdachats
op®rations communes. Cette coordination nbéest ®videm
besoins et des seuils de publicit® et de proc®dure |

acquérir au travers de la consultation organisée collectivement qui devra étre prise en compte.

Ces préoccupations concernent essentiellement trois types de démarches :

1. promouvoir une politiqgqgue dobéachat nationale dans d
surlepl an fonctionnel ou ®conomique ;(informatique,
2. acqu®rir N pl usieurs des bi ens ou des services

constitué pour obtenir ensemble de meilleures conditions que celles qui auraient été obtenues
par chacun séparément ;

3. conduire a plusieurs, une m° me op®ration dbéint ®r °t commun (pa
base documentaire, l a r®alisation dbéune ®tude de
déclinés par chaque commanditaire, concevoir et réaliser une opération commune de

communicationé) .

De m° me, peut |l ocal ement appara’“tre | 6int®r-°t de se€
certains achats, comme l6 ®ner gi e, |l es fo&rnitures de bureaux

Nous examinerons successivement les différents instruments permettant aux organismes de
mutualiser, grouper ou déléguer leurs achats :

les marchés et accords-c adr es nati onauxl2dweCSsénrdecl édallt @Ue L
du code rural et de la péche maritime ;

les groupements de commandes ;
lescentrales dodéachat

2.2.1. LES MARCHES ET ACCORDS-CADRES NATIONAUX

Jusquben 2008, | e m®cani sme pr®vuUu par | e code de | a S

Depuis la promulgation de la loi de financement de la sécurité sociale pour 2008, et aprés complément
apport® par | a | oi HPST du 21 juil |-22est2digeTomme i a cr
suit :
«Les caisses national es, | 6Agence centrale des or
caisses nationales de sécurité sociale peuvent passer, pour leur propre compte, celui des
organismes locaux et celui des agences régionales de santé, des marchés ou des accords-
cadres. Les marchés subséquents aux accords-cadres sont passés par les caisses
national es, | 6 Ag e n c ess deséturité aociae, ghreles organignes)locaum
ou les agences régionales de santé. »

Léar t i c-1llelu dode rural2zBde la péche maritime a été modifié dans le méme sens.
Ces dispositions simplifient et a sparban gaisansappelhau nett en
régime de droit commun des marchés et accords-c adr es, et dbéautre part en ®I

déune initiative conjointe pr®alable formalis®e par ¢
respectée en pratique.
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Concréetement, les organismes sont désormais confrontés soit a des accords-cadres soit a des
marchés subséquents a bons de commande, ce qui les dispense de toute discussion avec le ou les
titulaires ou remise en concurrence.

2.2. LES GROUPEMENTS DE COMMANDES

6article 38 de | 6or donn danpossibilitt pour2dds agheteuts reletant 88 15 pr ®v
i ff®rentes cat®gories de pouvoirs adjudicateurs (dor
djudicatrices d®&f i rgiogesr pour paséen aonjoinerhent ddsnarchés pusblics.

Des personnes morales de droit priv® qui ne sont pas
également participer a de tels groupements.

Dor N

Léarticle 38 se | imite 7 vedqu@ialiia les régesde forctiornementido n con st
groupement . Il est simpl ement ajout® que cette conve
membres | a charge de mener tout ou partie de | a proct

au nom et pour le compte des autres membres.

Sbagi ssant sp®ci fiquement des groupements dbéborganisn
| 6ordonnance | eur sont ®gal ement appl i clabba residec Imails d
I 6 ar r P9fuiiet 2018

1 Les groupements de commande entre Organismes de Sécurité sociale

Le groupement est régi par une convention constitutive, signée par tous ses membres, et qui va en
définir les régles de fonctionnement :

composition ;

modal it®s dbébadh®sion et de sortie
objet ;

d®signation ddébun coordonnateur

éventuellement mandat donné au coordonnateur soit de signer et notifier, soit de signer,

notifier et exécuter le marché pour le compte des membres du groupement (a défaut, chaque

membre signe le marché avec letit ul ai re retenu et sbassure pour (
bonne exécution) ;

modal it®s de prise en charge des frais de fonctio
Audel ", il convient de distinguer |l es organismes de |
1 Organismes autres que les organismesd e | 6 assurance mal adi e

Léar t9idel d 6k rl9 joillet®018 organise un mécanisme de coordination spécifique basé sur
|l es disposit2dares | de rild@amtainc le easbarti d2s3particuiaritesl seviante2 0 1 5

la convention constitutive est signée par le directeur de chaque organisme membre du
groupement apr s approbation par l es conseils dbac
néest pas requise si l e groupement est amen® ° col
procédures adaptées, hormis dans les cas ou ils peuvent étre passés pour des montants

supérieurs aux seuils de procédures formalisées.

La commi ssion des march®s du groupement est compos
des marchés de chaque organisme constituant, ou de deux si le groupement comprend moins de
guatre adhérents, élu par ses membres délibératifs. Elle est présidée par le représentant de
| 6organi sme du coordonnateur d®sign® dans | a conven

lorsque la convention a prévu que le coordonnateur est mandaté pour signer et notifier le marché
ou | 6@adord voire | 6ex®cuter au nom de | 6ensembl e
commission des marchés est celle du coordonnateur.
La commission des marchés du groupement dispose des mémes attributions que les commissions
des march®s des organi smes, et ses d®li b®rations son
dans les mémes conditions.
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La signature de | a conventionl eopasiltaitnver pantienddu

T Organismes de | dassurance mal adi e

Les r gl es de fonctionnement du groupement sont ce
| 6assurance -mmfanheasd,i ecec ugui signifie not amment | a co
d éxamen des marchés c o mpos ®e doénmtantdelapo®messi on dbéexamden des n
chaque organisme adhérent, ou de deux si le groupement comprend moins de quatre adhérents. Les

regles de désignation et les compétences de cette instance sont celles qui sont stipuléesal 6 arldi cl e

de |tédundijdillet 2018.

Enfin, cbébest | e directeur de | dorganisme coordonnateu

1 Groupements composites

Lorsqubdéun groupement associe des organismes de | 6as:
assurance maladie, les régles a appliquer sont celles du coordonnateur.

Si |l e coordonnateur est un organisme de | 6assurance
c o mmi s sexaman ddsémarchés composée de représentants de lac ommi ssi on dbéexamen
marchés ou de la commission des marchés de chaque membre du groupement, ou de deux si le
nombre déorgani smes adh®rents est inf®ri eur ° quatre.
| 6d0de cll @arr°t ®. Dans |l e cas contraleeanti ededi éastse
maladie devront désigner un représentant au sein de la commission des marchés du groupement
constitu®e selon | es m°mes principes. Ses attributior
de I darr°t®.

Si la convention constitutive a prévu que la commission des marchésoulac ommi ssi on dbéexamen
marchés du groupement soit celle du coordonnateur, les régles de compétence a appliquer sont celles
de | 6organi sme coordonnateur.

T Le contrble de [égalité

Le groupement de commandes nb6éayant pas | a personnalit® juridiqu
soumi s soil y a |lieu au contrtle de | ®galit® pour |
sel on | es r gles qui [ ui sont habi tuel |l eema@nle appl i
coordonnateur a recu mandat soit de signer et natifier, soit de signer, notifier et exécuter un marché

uni que, quodi l I ui revient de soumettre | e march® au ¢
2.2.4. LES CENTRALES DAACHAT : L6 U G ALB U C A N BACMSA

La nature et l e rtle des centrales dobéachat sont d ®f |

2015.

Al ors qudédun groupement d'achats regroupe diff®rents
méme produit ou une méme prestation, une centrale d'achat est un pouvoir adjudicateur qui achéte
ses produits ou prestations pour le compte de différents acheteurs potentiels.

rtiahe 26ndeal éncadhétauo doars @ ¢apresgnte

Ainsi, sel on | t
exercer des activit®s dobéachat central

0 a
ordonnance qui a pour objet d 6
1° l acquisition de fournitures ou de services desti

2° la passation des marchés publics de travaux, de fournitures ou de services destinés a des
acheteurs. »

Comme on le voit, leur r 1 1 e peut °tre tr s large puisquoil s 6 ®t
d 6 a ¢ coadred)saussi bien dans le domaine des fournitures et des services que dans celui des
travaux. Ces dispositions sdéinscriventdepatiogdlisatorment dar
de | 6achat public tout en garantissant l e respect d e
déachat =mémesebkbesmi ses " | dordonnance et au d®cret r e
Du fait de cette soumission, les acheteurs qui ont recours 7 une centrale doa
respect® | eurs obligations en mati re de publicit® et
| 6article 26 de | 6ordonnance.
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A ce jour, en dehors de la sphere de la défense nationale, une seule enti t® publique s
reconna’tre |l e statut de centrale dbéachat, il sobagit

Un organisme de sécurité sociale peut parfaitementavoi r recours aux services dbo
publique, II6bEWGAR aeemcbkes m° mes aadhetedrisbumis directemanttadian
reglementation des marchés publics, comme le confiirme| 6 ar22d € | le 6 a N9 jdillet@01&1 u

Par aill eurs, | 6UCANSS sbest vue r erdecomptadescaissed e st at
nationales et des organismes locaux du régime général ainsi que pour celui de tout autre régime de

sécurité sociale et de la Caisse nationale de solidarité pour I'autonomie (article L.224-5 du code de la

sécurité sociale).

De son cété la Caisse centrale de la mutualité sociale agricole bénéficie aussi de ce statut pour le

compte des organismes de MSA (article L.723-11 du code rural et de la péche maritime). Moyennant

quoi, ces derniers peuvent, tout aussi bien, se trouver engagéspar des achats r ®alis®s p
ou par la CCMSA.

2.3. Le choix du mode de dévolution

Léarticle 32 de | 6ordonnance du 26 jwillet 2015 pr ®vo
V soit les prestations sont réparties en lots donnant lieu a des marchés distincts susceptibles
dé°tre attribu®s ° de gllotissemmentl; ai res di ff®rents, cobe
V soit elles sont pr®sent ®es en un ensemble uni que
totalité a un seul opérateur économique (ou dans le cas particulier de certains accords-cadres
pl usi eurs Co dévolutiod em maregh&unigue.c 6est | a
Ces deux modalit®s ne sont toutefois pas pr®sent ®es
publics doivent étre présentés en lots séparés, le but étant de faciliter| 6 acc s da-diresans, cbest

passer par la sous-traitance, des PME aux marchés et ainsi de susciter une concurrence plus intense.

Léordonnance identifie cing situations susceptibles d
| 6obj et du neatr cpha® nled ipdeent i fi cati;on de prestati ons

| 6ac hreGepasten mesure ddamsulres MmMiussi ons pildthgeetgani s at
de coordination ;

a

la dévolution en lots séparés est de nature, dans le cas particulier, a restreindre la

concurrence ;
|l 6al l oti ssement risque de rendre techniquement d
réalisation des prestations ;
l e march® porte sur un march® gl obal au sens des
public de conception-réalisation, marché public global de performance, marché public global
sectoriel.

En cas dbéallotissement, i revient N | 6acheteur de

candidats peuvent soit présenter un seul exemplaire des documents relatifs a leur candidature, et
scinder lot par lot les éléments relatifs a leurs offres, soit présenter pour chacun des lots les éléments
relatifs a leurs candidatures et a leur offres. Les candidatures et les offres sont examinées lot par lot et

les candidats ne peuvent modul er l eurs offres en fonction du no
obtenus. Pour autant, si plusieurs lots sont attribués a un méme titulaire, il est possible de ne signer

avec lui qudédun march® unique regroupant ces | ots.

Pour un motif justifié¢ parl 6 obj et du march®, comme mieux assurer | &
sbadressant " une pluralit® de cocontractant s, ou
concurrence, | 6acheteur peut l'imiter | e nomhrae de | o

présenter une offre ou le nombre maximal de lots qui pourra étre attribué & un méme candidat.
Léarticle 12 du d®cret du 25 mars 2016 pr®cise gque
consultation si les opérateurs économiques pourront soumissionner pour un seul lot, plusieurs lots ou

tous les lots. Il indique aussi, le cas échéant, le nombre maximal de lots qui pourront étre attribué a un

m°® me soumissionnaire &et, dans ce <cas, l es r gles ap
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d 6 at t rdevaiunormalement conduire a attribuer au méme candidat un nombre de lots supérieur
au nombre maximal.

Les offres sont appr®ci ®es | ot par | ot. Autoris®es da
les offres variables selon le nombre delot s susceptibles dbéd°tre obtenus s
depuis | a modification de cet article mapinlib.barticle 3
Lorsque le pouvoir adjudicateur décide de ne pas allotir, e t cdbest | 6autre lpahangemer
rapport ° Il édancienne r gl ementation, dconsidérationsge®r at i ven

droit et de fait qui constituent le fondement de sa décision » (loi « Sapin Il ») :

V dans les documents de la consultation ou le rapport de présentat i on menti onn® ~ | 6a
du décret du 25 mars 2016 lorsque le montant du marché est égal ou supérieur au seuil de
procédure formalisé ;

V dans |l es documents relatifs ° la proc®dure quodil
par | dar tdiclreetl1 0s8 idu séagit dbédbun march® pass® sel o
Conform®ment ~ | darticle 22 du d®cret du 25 mars 201¢
pour | 6appr®ciation des seuils est ccoensdtagionde | a totald.

Toutefois, ce méme article offre une souplesse supplémentaire aux acheteurs en leur permettant de

déroger a cette régle et de passer des marchés selon la procédure adaptée pour des « petits lots » :

l ots inf®rieurs ©~ 80 000 G4 HT pour OO0e8O0foOuHDI pPwomues | ¢
marchés de travaux.

Dans ces deux hypothéses, pour bénéficier de cette dérogation, le montant total de ces « petits lots »
ne doit pas excéder 20 % du montant global du marché.
2.4. Lébacc s des op®rateurs ®conomiques ~ la commande

Les opérateurs économiques peuvent liborement se porter candidats aux marchés publics. lls
bénéficient d'une égalité de traitement pour I'examen de leurs candidatures et de leurs offres.

Toutefois, |l es articles 36 et 37 de | dordonnance du
du d®cret du 25 mars 2016, permettent demarchéd:er ver cer
V a des entreprises adaptées, " des ®tablissements et services d
structures ®quivalentes |l orsqubdau moins 50% des t

handicapées qui, en raison de la nature ou de la gravité de leurs déficiences, ne peuvent
exercer une activité professionnelle dans des conditions normales ;

V " des structures ddédinsertion par | dactivit® ®cono
travailleurs défavorisés ;

(VA des entreprises d e solidai® gaoun dem imarchés @ Iota patante t
exclusivement sur des services de sant ®, soci aux

27 mars 2016 relatif aux contrats de la commande publique ayant pour objet des services
sociaux et autres services spécifiques.

Léavis dbéappel public “ |l a concurrence doit dans <ces

2.4.1. LESINTERDICTIONS DE SOUMISSIONNER

Les articles 45 " 50 de | 6ordonnance du 23 juillet
lobt ention de toute commande publique. I sbagit not
nombre infractions, de I 6irr®gul arit® de | a situati

obligations fiscales et sociales, de la liquidation judiciaire, de la faillite personnelle, du redressement
judiciaire sans autorisation de poursuite dbéactivit®
de diverses dispositions du code du travail (relatives au travail dissimulé, au marchandage et prét

illicite de maind 6 T uvr e, " 1l dempl oi déo®t rangers sans titre | es
au travail, © |1 6®galit® professionnelle entre hommes
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A noter |l 6introduction, par | 6article 48 denerl dor don
facultatadese ¢tcO0éat discr®tion de | dacheteur. Peuvent
passation du marché les personnes qui ont été sanctionnées pour un manquement grave ou
persistant “ leurs obligatutoinssn cdhum amarmueh ® epubloircs au
ann®es pr®c®dent es, |l es personnes qui ont entrepris
de | 6acheteur ou dbéobtenir des informations confiden
indu lors de la procédure de passation, les personnes qui, par leur candidature, créent une situation

de conflit doéint®r°tée

Ce dernier cas peut par exemple concerner les administrateurs ou dirigeants d'organismes qui ont par

ailleurs des intéréts dans une entreprise . I'l's sbéexposent en outre au do®I i
r®pr i m® par-12ldédcade pénal.l e 432

2.4.2. LES DOCUMENTS JUSTIFICATIFS ET MOYENS DE PREUVE

Au stade de la présentation des candidatures, |l es candidats ndédont ioisurproduir
| 6honneur ne noé°tre sous l e coup dbéaucune des inter
articles 45 et 48 de | 6ordonnance et une d®cl aratio

techniqgue et professi onnel |sesuppoliside ces mhseignemernisesoient e x i ger
les formulaires officiels DC1 et DC2.

Les articles 50 a 54 du décret du 25 mars 2016 spécifient les modalités selon lesquelles les candidats,

au_stade de la vérification des candidatures, devront j sasstont faux econditigns @e | s
participation ° | a consultation, et | 6article 55 pr ®¢
ces conditions de participation.

En vertu de I 6article 50, |l es pi ces mifatovement i r par
®num®r ®es par |l darr°t® du 29 mars 2016 fixant | a |ist
étre demandés aux candidats aux marchés publics :
V informations a caractére économique et financier : chiffre dbéaffairesdes tro
(au maxi mum) , preuve dbébune assurance des Trisques

bilans ;

V et/ou informations relatives aux capacités techniques et professionnelles : liste des prestations
effectuées au cours des trois derniéres années (cing maximum pour les travaux), effectifs,
qualifications, équipements techniques, certificats de qualification professionnelle, certificats
de qualit®eé

Léarticle 51 ®nonce | es ® ®ments de preuve pouvant °
gue le candidat ne se trouve pas dans un c asattegtétionnsurer di ct i
| honneur (rempl a-ant | 6extrait de casier judiciaire
« Sapin Il »), extrait du registre du commerce et des sociétés ou du répertoire des métiers, certificats

d®l i vr®s par | éadministration fiscale et l es organi s
®ventuell ement jugement de mise en r glement judicia

|l 6ordonnance.

Léatber est t edepuistedhaveptel017 pour letlsl®cawrih20i8al es do
e

pour les autres acheteurs, que | e candi dat pr®sente sa candidatur
uniqgue de marché européen (DUME) dont le formulaire type a été établi par la Commission
europ®enne. Le DUME est en fait une d®claration sur |

lieu et place des certificats délivrés par des autorités compétentes par laquelle il affirme que les motifs
d'exclusion concernés ne s'appliquent pas a lui, que les critéres de sélection concernés sont remplis
et qu'il fournira les informations pertinentes requises par le pouvoir adjudicateur.

Par ailleurs, selon le principe du « Dites-le nous une fois € , |l 6articl e SHrBars®Wl6 d®cr et
indigue que |l es candidats ne sont pas tenus de four
directement par | e biais ddébun syst me ®lectronique d
un organisme officiel a condition que figurent dans le dossier de candidature toutes les informations

per mettant dbéacc®der ~ ce syst me et que cet acc s s
les documents de la consultation que les candidats ne seront pas tenus de fournir les justificatifs qui

l eur aur ai ent d®j - transmis dans | e cadre ddédune pr @
valables.
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Dans | e m°me esprit, |l e Secr®tariat g®n®r al pour | a n
la disposition des acheteurs et des candidats, depuis 2014, un service qui permet aux entreprises, dés
l ors que | 6acheteur a identifi® | e march® comme ®Iig
marché public en utilisant leur seul numéro SIRET pour obtenir une reprise automatique de ses
donn®es déidentit® et de <collecter aupr s des ser vi

nécessaires. Ce dispositif dit « Marché public simplifié » (MPS) est accessible par le truchement des
principales places de marchés, dont achatpublic.com qui abrite les profils acheteurs de la plupart des
organismes de sécurité sociale.

La v®rification de | éaptitude ~ exercer | dactivit® pr
techniques et professionnelles des candidats peut intervenir a tout moment de la procédure, mais en

tout cas avant l 6attribution du mar ch®. Par contre,
déattribuer | e march® doit justifier de ce qudi l

soumissionner. Toutefois, lor sque | dacheteur a | imit® | e nombre de
proc®dur e, l es v®rifications doi vent intervenir ava.

participer au dialogue).

Si des piéces exigées sont absentes du dossier de candidatur e o u i ncompl te, | 6ac
demander a tous les candidats concernés de compléter leur dossier dans un délai approprié et
identique pour tous.

Lorsque |l a v®rification des candidatures intervient
le candidat retenu ne satisfait pas aux conditions de participation ou se trouve dans un cas

déinterdiction de soumissionner, cbdest | e candidat dc
sollicité. Si nécessaire, cette procédure est reproduitetant quéi |l subsiste des offres

2.4.3. LALUTTE CONTRE LE TRAVAIL DISSIMULE

Au fil des années, le dispositif destiné a lutter contre le travail dissimulé a été régulierement et
notabl ement renforc®. I obl i get nbdaimmeeaur 4 epu lalcihed ea
vigilance tout au |l ong de | 6ex®cution du march®, et p

1 \Vérifications a effectuer lors de la conclusion d'un contrat ou d'un marché

Toute personne (publique ou privée) concluant un marché ou un contrat pour un montant d'au moins

3.000 U0 HT doit s'assurer que soh cocontractant a bi e
L.8222-1, L.8221-3, L.8221-5 et R.8222-1 du code du travail : immatriculation au registre du

commerce ou au répertoire des métiers, déclarations qui doivent étre faites aux organismes de
protection sociale ou Sdbalgdadmihnni gdtersa tmaornc hf®iss cpaul bel.i ¢ s
montant, ces formalités se confondent bien évidemment avec celles qui sont exigées par le décret du

25 mars 2016.

On ajoutera ici que cette vérification doit désormais opérée non seulement au moment de la
conclusion du contrat, mais ensuite tous les six moisj us qu 6~ la fin de atidlex®cutic
D.8222-5 du code du travail).

A cette fin, la personne contractante se fera remettre par son cocontractant :

1) Pour vérifier la régularité de sa situation a I'égard des organismes sociaux :

V une attestation de fourniture de déclarations sociales émanant de l'organisme de
protection sociale chargé du recouvrement des cotisations et des contributions sociales
datant de moins de six mois et dont elle sbassu
de recouvrement des cotisations de sécurité sociale (décret n° 2011-1601 du 21
novembre 2011).
Cette attestation comporte d®sormais | 6identifi
et le total des rémunérations déclarés.

2) Pour s'assurer de I'immatriculation du cocontractant, lorsque celle-ci est obligatoire ou qu'il s'agit
d'une profession réglementée, I'un des documents suivants :

V un extrait de l'inscription au registre du commerce et des sociétés (K ou K bis),
V une carte d'identification justifiant de l'inscription au répertoire des métiers,
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V un devis, document publicitaire ou correspondance professionnelle, a condition qu'y
soient mentionnés le nom ou la dénomination sociale, l'adresse compléte et le numéro
d'immatriculation au registre du commerce et des sociétés ou au répertoire des métiers ou
a une liste ou un tableau d'un ordre professionnel, ou la référence a I'agrément délivré par
l'autorité compétente ;

V un récépissé du dépot de déclaration auprés d'un centre de formalités des entreprises
pour les personnes physiques ou morales en cours d'inscription.

Des regles spécifiques sont posées pour vérifier la situation des cocontractants établis ou domiciliés a
I'étranger.

1 Responsabilité solidaire des cocontractants

La loi prévoit une solidarité pécuniaire vis-a-vis du cocontractant, et indépendamment d'une éventuelle
condamnation pénale, de la personne dont il est établi qu'elle a recours aux services d'une personne
exécutant du travail dissimulé, dés lors qu'elle ne s'est pas assurée, dans les conditions ci-dessus,
gue son fournisseur s'acquitte de ses obligations. Il convient d'entendre par fournisseur, celui qui,
dans un but lucratif, doit exécuter un travail, fournir une prestation de services, ou accomplir un acte
de commerce (article L. 8222-2 du code du travail).

La régle s'applique de la méme fagon en cas de recours indirect au travail dissimulé (sous-traitance
en cascade).

La solidarité pécuniaire s'exprime par le paiement, au prorata des travaux réalisés, des services
fournis, du bien vendu..., des dettes fiscales, sociales, le remboursement, le cas échéant, des aides
publiques, le paiement des rémunérations, charges et indemnités dues a raison de I'emploi de salariés
dissimulés (articles L.8222-2 et L.8222-3 du code du travail).

Le donneur dbéordre a aussi | 6obl i gati empasdesal@iésassur er
®t rangers sans titre duw montaatmiaiindmde »000 0 arfcle D.8284dmu r at d 6
Code du travail). La responsabilité solidaire du donneur d'ordre en cas d'emploi d'étrangers sans titre

de travail s'étend au paiement de la contribution spéciale due a I'Offcef r an- ai s de | 6i mmi gr a
| 6i nt ®dpntdetmomamt ne saurait étre inférieur a 5 000 fois le taux horaire du SMIC, et peut

atteindre 15 000 fois ce taux (article L.8254-2 du Code du travail).

2.4.3. LES MODES DONTERVENTION DES OPERATEURS ECONOMIQUES

N

Lors d'une réponse a une consultation, les entreprises peuvent soit concourir isolément pour

|l " obtention du march®, soit se pr®senter en groupeme:l
réglement de la consultation peut toutefois interdire aux candidats de présenter pour le marché ou

certains de ses lots plusieurs offres en agissant a la fois soit en qualité de candidats individuels et de

membres ddédun ou plusieurs groupements, soit en qual
Néanmoins, cette interdiction éventuelle ne prive pas une entrepri s e, dans l e cas doéo
comportant plusieurs lots, de la possibilité de présenter une offre pour plusieurs lots, le cas échéant

dans des groupements différents selon les lots, ou encore de fagon individuelle pour certains lots et

en groupementpourdé aut r es.

Attention | a constitution déun groupement qui aurait pour
pourrait étre assimilé a une entente prohibée au sensde | 6 ar t i €llde code.delcdr@merce (cf.

di ver ses d®ci sions dcarrented AJo tgroupemier® cowsiué kaas justdigation
technique (nNn®cessit® de sdadjoindre des comp®tences
telle entente.

1 L éheeeprise générale

Dans le cas d'un marché a lots séparés, une seule entreprise se porte candidate pour I'ensemble des
lots dont elle confiera le plus souvent la réalisation de certains a des sous-traitants. Le maitre de
'ouvrage a peu a gagner dans cette procédure qui n'est conseillée que si I'organisme n'a aucun
moyen technique d'assurer le suivi de I'exécution du marché.

Le recours a cette formule suppose une vigilance particuliere dans la mesure ou, d'une part, il faut
veiller a ce que la fonction de coordination figure bien dans I'objet social de I'entreprise, et ou, d'autre
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part, cette derniére n'est nullement obligée, par les textes, a justifier de sa capacité technique a
exécuter elle-méme tout ou partie des prestations attribuées !
Ce mode de dévolution génere donc le plus souvent une importante sous-traitance.

T Les qgr oupe maeurs g&condndiqugs ®u cotraitance)

Plusieurs entreprises peuvent décider de constituer un groupement momentané destiné a se porter
candidat ~© | '"attribution déun march®, ou d'un ou pl u:
par | 0 ar dtécret Hue25 mabs 2@16.

Les cotraitants doivent choisir parmi eux un mandataire commun, qui sera leur représentant aupres du
maitre d'ouvrage, et dont la mission consistera également a assurer la coordination des intervenants
dans la réalisation des prestations allouées. A ce titre, sa responsabilité pourra étre engagée tant
envers le maitre d'ouvrage qu'a I'égard de ses mandants. Le mandat, qui fait I'objet d'une convention
de groupement entre les cotraitants, peut prévoir une rémunération pour le mandataire, sous la forme
en général d'un pourcentage du marché.

Les candidatures et les offres sont signées,s oi t par | 6ensemble des entrepri s
mandataire soéil justifie des habilitations are®@eessaire
plus déun groupement pour un m°me march®.

La composition du groupement ne peut pas étre modifiée entre la remise des candidatures et la
remise des offres.

Lorsque | 6un des membres du groupement se trouve pl
(condamnati on, Il iqguidation judiciaireeée), | 6acheteur ex
compter de |l a date de r®ception de | a demande par
groupementde laprocédure(ar t i cl e 50 de | 6letk2d®.nnance du 23 juil
Toutefois, S |l e groupement apporte | a preuve qubdun
déaccomplir sa t©che pour des raisons qui ne sont p
adjudicateur | 6aut or i s ertailaopnocédues san® aett opémateer rdéfaillantpemr t i ci p
proposant, le cas échéant, a son acceptation un ou plusieurs nouveaux membres du groupement ou
sous-t r ai tant s. Léacheteur se prononcera en fonction d

groupement ainsi transformé (article 45 du décret du 25 mars 2016).

La cotraitance peut se concrétiser selon deux formules différentes qui donnent lieu, dans tous les cas,

| 6®t abl i ssement déune convention de groupement
conjoint.
Lébavis dbéappel public “ la concurrence ou |l e r gl eme
| 6autre for me. Le fait que | es entreprises group®es
gue celle qui a ®vent ue inthchkemeas sa r&évabilitéd dlédaamoidsp ée n 6 e
groupement pourra °tre contraint dbéadopter |l a forme |
cette transformation est n®cessaire pour | a bonne ex¢@
prestati o n s peut justifier | 6exi gence de transformation

solidaire (CAA Nancy 1 18/12/2013 i Clear Channel France).

Groupement conjoint

Dans le groupement conjoint, chaque entreprise n'est engagée que pour les prestations qui lui ont été
attribuées. Si le marché le prévoit, le mandataire est solidaire des autres membres du groupement et
doit donc pallier leurs éventuelles défaillances (par exemple, non constitution des sdretés exigées). A
défaut, il assurera un simple réle de représentation auprés de la personne responsable du marché.

L @ffre indique le montant et la répartition détaillée des prestations que chacun des membres du

groupement sbengage ° r ®al i ser . 1 est sign® soit p
mandataire commun s6i l a ®t ® d¥ment habilit® “ cet ef
Les membres du groupement peuvent d®cider de | douver:t
|l es paiements de | dorgani sme.

Le groupement conjoint est | a fPMEadaecomgmande publigue,rcé se | e ¢
qui peut °tre un facteur dé®l argi ssement de |l a conc
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adjudicateur au risque de | a d®faillance de | dun des
situations dans lesquelles les prestations attendues font appel a des savoir-faire divers et qui relevent
de corps de métiers différents.

Groupement solidaire

A la différence du groupement précédent, chaque entreprise est engagée sur la totalité du marché.
Cette solidarité est néanmoi ns pur ement financi re et néi mplique
générale de chaque membre.

Ldifre i ndi que I e mont ant tot al du march® et | 6ensembl
constituantes sbengagent solidairement ° r®aliser.

Lorsqu'une entreprise se trouve placée en redressement judiciaire, et pour autant que la période
d'observation fixée par le juge est compatible avec la durée d'exécution du marché, il appartient au
pouvoir adjudicateur de déterminer si les autres membres du groupement ont ou n'ont pas la capacité
de réaliser I'ensemble des prestations en cas de défaillance de I'entreprise concernée.

La solidarité du groupement est donc extrémement étendue. Elle se manifeste également dans
l'ouverture d'un compte unique sur lequel seront payées les prestations.

Cette configuration convient mieux aux opérations qui font appel a la méme technicité pour tous les

|l ot s. EI | e apporte davant age de s®curit® au pouvoil
commande publique des plus petites entreprises, astreintes a la solidarité financiére avec les autres

participants au groupement.

f Groupement doéint®r°t ®conomi que (Gl E)

Bien que la réglementation n'évoque pas explicitement cette éventualité, rien n'empéche un GIE de
poser candidature a un marché. A la fois groupement d'entreprises et personne morale en propre, il
peut se présenter seul, auquel cas ses membres auront le statut de sous-traitant, ou comme
mandataire des entreprises constituantes, qui seront alors considérées comme un groupement
solidaire.

Dans tous les cas, chaque composante du GIE doit pouvoir justifier des capacités juridiques et
financiéres correspondant & I'ensemble des prestations attendues du groupement.

i La sous-traitance

« Le titulaire d'un marché public peut, sous sa responsabilité, sous-t r ai t er | 6ex®cution de
public dans les conditions fixées par la loi du 31 décembre 1975 susvisée».

(Article 62 de | 6ordonnance
Cette r®daction est plus | arge q ues marehéslpablicsl dansllad ar t i c | e

mesure ou ce dernier excluait les marchés de fournitures.

Pour le reste, le régime décrit par les articles 133 & 137 du décret du 25 mars 2016 est identique a ce
qgudil ®  ait sous | dempire du CMP.

Ainsi, | 6 ar t jconfoemémeBt ladoadu Bledédermbre 1975, que la sous-traitance peut
concerner certaines parties du marché, ce qui exclut la sous-traitance intégrale.

Le titulaire doit avoir, au moment de son offre, présenté le sous-traitant a I'acceptation de I'organisme
qui ne peut la refuser sans justifier d'un motif légitime (absence des qualifications relatives aux
prestations dont la sous-traitance est proposée qui ont été exigées dans les documents de la
consultation).

Par ailleurs, la loi du 31 décembre 1975 a institué au profit du sous-traitant un droit au paiement direct
par le maitre d'ouvrage déslorsquesa part de mar ¢ h® adidetl35idindeécre§.00 G TTC (
Toutefois, selon | e Consei llddbHtdaaBb, tu détree qualderghle® | e s
induire une obligation de pai ement d-raitancpeut neiphs ne s
exercer en acceptant doé°tre pa3ynRi2@ldi Sotiedé Lamyt ul ai re d
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A l'appui de sa proposition de sous-traitance, I'entrepreneur principal fournit une déclaration indiquant
la nature des prestations qu'il se propose de sous-traiter, le nom ou la dénomination sociale et
l'adresse du sous-traitant, le montant maximum des sommes a verser par paiement direct au sous-
traitant, les conditions de paiement prévues dans le projet de contrat de sous-traitance (modalités de

variat i on des pri x, r ®gi me des avances, des acomptes d
capacités du sous-traitant (Article 134 du décret). Il devra également fournir une déclaration du sous-
traitant attestant qudil theon pdaczs®RIer! auxouwmar a¢ b ®rse

Les conditions de paiement ne pourront évidemment étre agréées que si elles sont compatibles avec
celles qui sb6bapptmémaaent au march® | ui

La notification du marché emporte acceptation du sous-traitant et agrément des conditions de
paiement.

Silesous-t rai tant est pr®sent® apr s notification du mar
cession ou un nantissement de créances résultant du marché ne fera pas obstacle au paiement direct
du sous-traitant.

L &ceeptationdusous-t r ai t ant et | 6agr®ment de ses conditions de
acte spécial signé des deux parties.

Le silence du pouvoir adjudicateur gardé pendant 21 jours & compter de la réception des documents

mentionnés ci-dessus vaut acceptation du sous-traitant et agrément des conditions de paiement. La
direction des affaires juridiques du minist re de 160
d'éviter l'acceptation tacite, le délai de 21 jours étant suffisant pour une prise de décision.

L'"accent doit °tre port® sur | a vigilance quobappell e
traitant. Celui-ci peut en effet bénéficier des mémes conditions financieres que le titulaire du marché
(nantissement, cession de créance, paiement d'avances et acomptes) qui auront une incidence sur le

reglement du prix d0 au titulaire. Ce dispositif ne concerne que les sous-traitants de premier rang,

comme | 0 a arrle ®)cla Isi®&u i1 décembre 2001 portant mesures urgentes a caractere

économique et financier (dite « MURCEF »).

Ce méme texte stipule par contre (article 14) que « le sous-traitant qui confie & un autre sous-traitant

| 6ex®cution ddédune partie du march® dont il est char
d®l ®gati on dex»paiement (é)

Pour autant, | 6entrepreneur (dratanee edt enurdé faire adcepter de r ec
par | e ma'tre dbéouvrageaitaaenhsemili ¢ e dadge apsailessouwsi r ect s,
traitants de deuxiéme rang ou au-dela, et de lui faire agréer leurs conditions de paiement.

Léentreprise principale titulaire du march® reste pe
de ce dernier et, par exemple, les éventuelles pénalités de retard seront donc appliquées au titulaire

et non au sous-traitant. Toutefois, lorsque le retard est imputable au sous-t r ai t ant , | 6entr
principale peut sbopposer au paiement iint®gral de ce

La question de savoir si un maitre d'ouvrage peut refuser de payer le sous-traitant, s'il juge que les
prestations n'ont pas été exécutées de maniére satisfaisante a été tranchée positivement par le
Conseil d'Etat (CE 28 avril 2000 - Société Peinture de Normandie).

Il est important de souligner que le sous-traitant occulte, c'est-a-dire non déclaré par le titulaire du
marché, pourra néanmoins se prévaloir du régime favorable de la loi de 1975, s'il peut prouver qu'en
réalité le maitre d'ouvrage avait connaissance de sa participation effective a I'exécution du marché. La
négligence du maitre d'ouvrage en cette matiére peut étre génératrice d'un grave risque financier
(double paiement).

2.5. La mise en Tuvre des seuils r®glementaires

Léarticle 42 de | 6ordonnance duen #cga desguels leemarctE® 15 d®t ¢
peuvent étre passés selon une procédure adaptée, et a partir desquels ils ne peuvent en principe
|l 6°tre que selon une proc®dure formalis®e en renvoy .
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officiel (derniére publication 19 décembre 2017). Les articles 20 a 23 du décret du 25 mars 2016
traitent du mode de calcul de ces seuils.

2.5.1. LES PRINCIPES GENERAUX

Le pouvoir adjudicateur ne peut artificiellement scinder ses achats de sorte a échapper a une

obligation procédurale (ce que | 6on appelle commun®ment l e fractiol
autre méthode de calcul des seuils que celle que prévoit la réglementation. Avant dé&exami ne
g u 6 eeftea méthode de calcul pour les marchés de travaux, pour les marchés de fournitures et de
services, pour | es march®s qui font appel ° des prest
inutile de rappeler quelques principes valables dans tous les cas.

V La valeur & comparer aux seuils est le montant estimé du besoin. Cette estimation doit étre
« sincere et raisonnable » comme la définit le guide des bonnes pratiques en matiére de
marchés publics. Elle inclut, le cas échéant, le montant des primes a verser aux candidats
|l orsque l es demandes d 6 ®c h a n typek somtnssisceptilesqda et t e s C
représenter un investissement significatif pour eux.

V Le calcul est ind®pendant du nombre dbéopl®s ateur s
valeurs estimées des prestations, méme confiées a plusieurs fournisseurs, qui répondent aux
crit res doh o moap@xndGvent &re dudfléesni s ci

V Lorsque 1l 6achat est ,estpase ensc@mpte | valelr glbbale esti®peade ® s
la totalité de ces lots. Toutefois, méme si cette valeur totale atteint les seuils de procédures
formalisées, il est possible de recourir a une procédure adaptée :

pour les lots inférieurs a 80 000 euros HT dans le cas de marchés de fournitures et
de services,
pour les lots inférieurs & 1 000 000 euros HT dans le cas de marchés de travaux,

alacondition que | e montant cumul ® de ces | ots nobe
des lots.

V Ladurée du marché doit étre prise en considération dans le calcul.

Comme | 6i ndi gquedécrehh arltai cduer ®eb6 dddwn march® lai nsi gL
nombre de ses reconductions, sont fixés en tenant compte de la nature des prestations et de

l a nNn®cessit® dbébune remise en concurrence p®riodiqg
durée maximale des accords-cadres ainsi que celle des livraisons complémentaires

(fournitures) ou des prestations similaires (travaux et services) passées en marchés négociés

sans publicité ni mise en concurrence.

Les documents du marché doivent nécessairement indiquer une durée (il ne peut pas y avoir

d 6 engage mamiié dinslet@ips) et le cas échéant le nombre de reconductions. Sauf
stipulation contraire, |l a reconduction est tacite
Pour la détermination de la procédure de mise en concurrence et du type de publicité a
effectuer, il doit étre tenu compte de la valeur des prestations sur la durée totale du marché,
reconductions comprises.

2.5.2. LES MARCHES DE TRAVAUX

Léar t il I1°%du @dret du 25 mars 2016 précise que doit étre prise en compte « la valeur totale

des travaux se rapportant & une opération ainsi que la valeur totale estimée des fournitures et des
services mis “ | a disposition du titulaire par | d8ach
travaux », « quels que soient le nhombre des opérateurs économiques auquel il est fait appel et le

nombre de marchés a passer ».

L a n o topéoation debtravaux est assez précisément définie par le décret lui-méme en cing
éléments indissociables : elle correspond a :

Une décision d e | 06 a cpbrtartt sun un ensemble de travaux caractérisé par son unité
fonctionnelle, technigue ou économigue et qui va étre exécuté dans une période de tempsé  éet
sur un périmetre limités.
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Il faut entendre par ouvrage "l e r ®sul t at doun ensemble de travaux
destiné a remplir, par lui-méme, une fonction économique ou technique” (article 5-1-2 A de | 6 or donnar
du 23 juillet 2015).

Celapeut-°t re |l a construction ou |l a r®habilitation doéun I
de bOti ment s tues (pad éemple une sitt administrative), ou bien encore un ensemble

de travaux constitutifs dodébun projet global ddam®nagen
un ensemble immobilier).

Des prestations connexes, se rattachant a un méme ensembl e d s lors quobelles soi
projet global, doi vent donc °tre consi d.GANN®ase c omme

opération peut éventuellement concerner plusieurs ouvrages.

En revanche, plusieurs opérations (au sens défini plus haut) simultanées ou successives se
rapportant © un m°me ouvrage nbébont pas © °tre totalis

Par ailleurs se pose la question de ce que devient la jurisprudence de la Cour de justice des
communaut ®s europ®ennes "syndicat odtéb®|2@00.tRappdlonsc at i on
gue dans cet arr°t, qui semble °tre rest® isol®, |a C
Vend®e qudun seul r®seau de distribution ®lectrique
travaux de renforcementou ddéext ension de ce r®seau soient g®r ®s
canton par un syndicat intercommunal di stinct ®tait ¢
la détermination des seuils.

La transposition pour des organismes de sécurité sociale était claire : si deux organismes, hébergés

dans un m°me i mmeubl e, voul ai ent entreprendre, s®par
travaux de réhabilitation, il convenait de prendre en considération la totalité des travaux,
indépendammentdufai t que pour chacun il sbéagissait dbébune op®r

La r®daction du d®cret comme du guide des bonnes pr a
plus lieu de faire prévaloir, par exception au principe de la computation des seuils par pouvoir

adjudi cat eur , | 6Gunicit® fonctionnelle et mat®rielle du |
Ce qui n''exclut pas, pour une coor di naadhacrentrelpst i mal e,
organi smes. Dans <cette hypdtahniveaa du goodpensent gue isefera ®v i d e mr
| 6estimation de | a valeur des travaux ~ comparer aux
Dans | e cas | e plus commun, un seul ma“ tre d'ouvrag
néanmoins attentif aux risques de fractionnement abusif sous f or me déun d®coupage
d'ensemble d'intervention en « sous-opératonsé destin® justement ~ ®viter d
procédure.

Deés lors que les travaux relévent a I'évidence d'un plan d'ensemble (au niveau de la décision et de la

planification) orienté vers une méme finalité fonctionnelle, technique ou économique, il ne peuvent

étre fractionnés (par exemple la réfection de I'étanchéité des toitures de plusieurs immeubles dans le

cadre doéun programme de mai nt e mtedle ceehnige®auisdl@ urie | a s ui
périodicité prédéterminée).

Sous r®serve dbébune interpr®tation contraire (mais im
|l 6article 21 du d®cret, l equel int gre | esdansler vi ces
calcul de la valeur totale des travaux, ne sont pas a prendre en compte les prestations connexes telles

gue |l es services n®cessaires ~ la r®alisation des tr
etceée). Ces derniers sceornvsitcietsu emd moagu tnaenst, dseoi t par nat
constituent en eux-m°® mes une unit® fonctionnelle, acquis au pr
entrepreneur s. 1 en va de m°me des fournitures qui s

foiscelu-ci achev® (mobilier, mat®riel informatiqueé).
En revanche doivent étre inclus les services ou des fournitures mis a disposition par le maitre

déouvrage d s l or s qgubdil s sont strictement accessoi
exemple).
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La démarche prescrite par le décret du 25 mars 2016 est la suivante : « en ce qui concerne les
marchés publics de fournitures ou de services, il est procédé a une estimation de la valeur totale des
fournitures ou des services qui peuvent étre considérés comme homogénes soit en raison de leurs
caractéristiques propres, soit parce qu'ils constituent une unité fonctionnelle » (article 21-1-2°).

2.5.3. LES MARCHES DE FOURNITURES ET DE SERVICES

LOhomog®n®i t ® des besoins esdduunn eacnhoettieounr quil dpaeuuttr ev
adjudicateurs sont donc invités a adopter une classification propre de leurs achats selon une typologie

cohérente avec leur activité. Au début de chaque exercice, il incombe a chaque acheteur d 6 e st i mer

« de maniére sincére et raisonnable » le montant global des prestations relevant de chacune des

familles qui auront été identifiées, étant précisé que la délimitation d'une catégorie homogéne de

fournitures ou de services ne doit pas avoir pour effet de soustraire des marchés aux régles qui leur

sont normalement applicables.

Lorsque |l a satisfaction du besoin suppose non pas | &
i sol ®ment , mais une pluralit® de fournitures ou de s
classification de r®f ®rence en consid®rant qubdils col
cas, cbest l e montant gl obal esti m® de ces fournitur
procédures.

La valeur totale a prendre en compte dans I'hypothése d'un marché conclu pour répondre a un besoin

regul i er (et qui ne sdéinscrit p aest cdlla gus corfespond @ud r e d 6 un
besoins d'une ann®e, soit gue | don se r ®f srdes au mon
douze mois pr®c®dents ou de | bdexercice budg®taire p
prestations qui seront ex®cut®es au cours des douze
conclusion du marché.

2.5.4. LESMARCHES A PRESTATIONS COMBINEES

Léarticle 5 de | 6ordonnance envisage |l es trois combin
V  Lorsque le marché porte a la fois sur des travaux et sur des fournitures ou des services: c 6 e st
un marché de travaux si son objet principal est de réaliser des travaux.
V Lorsque le marché a pour objet des services et des fournitures : cdbest un march® de

si la valeur de ceux-ci dépasse celle des fournitures achetées.

V Un marché de fournitures peut comprendre, a titre accessoire, des travaux de pose et
déinst.all ation

2.5.5. LA SURVENANCE DE BESOINS NOUVEAUX

Léacheteur peut, pour obtenir des prestations suppl ®
l e montant, proposer une modification du march® ~ s
changement de titulaire soit impossible pour des raisons économiques ou techniques (par exemple

interopérabilité avec des équipements ou installations déja existants achetés dans le cadre du marché
initial), et qudi l pr ®senter ai t augmentation substarigllé de:mnt maj e L
co(ts (article 139-2° du décret du 25 mars 2016).

La modification ne doit pas changer la nature globale du marché (ar t i cl e 65 de | 6ordonn
juillet 2015 et article 139-5° du décret) , @dlies t
V soit introduire des conditions qui, si elles avaient été incluses dans la procédure initiale,
auraient pu attirer ddédautres <candidats ou modi fi e

V soit modifier | 6®quilibre ®conomique du march® au
dans le marché initial ;
V soit modifier consid®r;abl ement | 6objet du march®

V soit avoir pour effet de remplacer le titulaire initial par un nouveau titulaire en dehors des cas
limitativement énumérés.

Si ces conditions ne sont pas réunies, la conclusion d'un nouveau marché s'effectuera selon la
procédure correspondant au seul montant de ce nouveau besoin.
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Lévaluation des besains a satisfaire

Attention toutefois : | 6i mpr®visibilit® du nouveau besoin doi |
justification ne saurait masquer un fractionnement abusif.

La question de fond qui demeure est bien celle de la caractérisation des besoins, autrement dit de
I'existence ou non d'une véritable politique d'achat dans l'organisme étayée par une gestion
prévisionnelle des besoins la plus fine possible et une bonne maitrise de la réglementation.

Ainsi la technique des marchés fractionnés, et spécialement des accords-cadres permet la gestion

des al ®as relatifs au rythme et ~° | 6® endue d'un bes:
ans, voire dépasser cette durée dans des cas exceptionnels diment justifiégspar | eur | dobj et o
fait que leur exécution nécessite des investissements amortissables sur une durée supérieure.

l dem, dans |l e m°me ordre doi d®e, avec | ahémitatdes bi |l i t ®
marchés négociés sans publicité ni mise en concurrence préalables, pour des livraisons

complémentaires ou pour la réalisation de prestations similaires, dans les conditions détaillées a
| dar tiile4°et7°30 décret.




Deuxiéme partie

LES PROCEDURES DE PASSATION DES MARCHES

Le d®cret du 25 mars 2016 distingue dbébune part trois

V Les procédures formalisées (article 25), qui sont :
- | 6appel dobéoffres, ouvert oub;restreint, d®crit
- la procédure concurrentielle avec négociation, décrite aux articles 71 a 73 ;
- le dialogue compétitif, décrit aux articles 75 et 76.

V La procédure adaptée (articles27a29) , qui sdapplique
0 aux marchés dont le montant est inférieur aux seuils de procédure formalisée ;
0 aux marchés de services sociaux et autres services spécifiques ;
0 aux marchés de services juridiques de représentation.

V Les marchés négociés sans publicité ni mise en concurrence (article 30), que nous
rattacherons par commaodité a la procédure adaptée en tant que procédure non formalisée.

Remarque : | 6appel déoffres nbdéest pas formell ement pr ®se
mais comme |l a mise en Tuvre de toutes |l es autres p
spécifiques, ce ne sont bien en fait, que des formules dérogatoires.

Le concours et | e syst me dbéacquisition dynamique ne
de passation mais comme dest echni ques par t aucmée titre gue lesdnfaeciéd a t

tranches, les accords-cadres, les enchéres électroniques et les catalogues électroniques (articles 77 a

89).

Enfin, sous la dénomination de marchés publics particuliers, le décret définit et décrit :
V Les march®s publicsartitle9ma”  tri se doéiuvre (
V Les marchés publics globaux, que sont :
- Les marchés publics de conception-réalisation (article 91) ;
- Les marchés publics globaux de performance (article 92) ;
- Les partenar i atides@8@iosnovation (
- Les march®s publics relatif darticled)dachat de v®hi

- Les marchés publics réalisés dans le cadre de programmes expérimentaux (article
97).




Les manchés passés selon une pracédure adaptée

LES MARCHES PASSES SELON UNE PROCEDURE NON FORMALISEE

La vie des organismes de sécurité sociale, comme celle de toute entreprise, est fortement tributaire
des relations d'ordre contractuel, qui débordent trés largement du domaine d'application des seules
procédures strictement formalisées.

Les articles 27 a 29 du décret du 25 mars 2016 désignent les marchés dispensés de ces dernieres et
soumisauneproc®Rdur e al |l ®g ®e . pbudsapartidesimarch& passés sans publicité ni
mise en concurrence préalables.

1. DEFINITION DE LA PROCEDURE ADAPTEE

Léarticle 42 de | d6ordonnance du 23 juillet 2015 dof
adaptée (MAPA) des marchés passés selon une procédure dont « les modalités sont déterminées par

| 6acheteur dans |l e respect des principes mentionn®s

du besoin est inférieure aux seuils mentionnés au 1°duprés ent article ou en fonctio
marché».

Ces modal it ®s peuvent sdinspirer, " des degr ®s var
procédures formalisées, sans pour autant que la procédure change de nature, en prenant toutefois la

précaui on de ne pas soO0y r ®f ®rer express®ment sauf ~ sobol

Les MAPA doivent, comme tous les marchés publics, répondre aux principes généraux énoncés a

| 6artdelleddrdonnance et ~ ce t iobligpationsde publicité e depmise nci pe s
en concurrence, sous r®serve des situations ddéexon®r
d®cret du 25 mars 2016. Cbéest | a mani re dbébobserver ¢
Le décret prévoit m° me que | d6acheteur peut d®cider de passer |

concurrence dans deux cas spécifiques, insérés dans cet article 30 :

V  Si son montant estimé est inférieur a 25 000 euros HT. Quand est fait usage de cette faculté,
« 16 a ¢ h eveikeuwarchoisir une offre pertinente, a faire une bonne utilisation des deniers
publics et a ne pas contracter systématiguement avec un méme opérateur économique
l orsquodil existe une pluralit® db@AfdesBBasciepteb

V  Sile marché répond « a un besoin dont la valeur estimée est inférieure aux seuils européens,
lorsque la mise en concurrence est impossible ou manifestement inutile en raison notamment
de | 6objet du march® publ i c o0 unst sectéuadotsideé »degr ® d
(LOA de |)0@es tirconstamces3atapprécier au cas par cas, doivent bien évidemment
pouvoir étre solidement étayées.

Les documents et renseignements demandés aux candidats sont également librement définis par

| 6achetseaus r ®ser ve qubi l ndéen exi ge pas ddautres

formalisées.

Signal ons ce sujet quobil a ®t ® jug® qubdun formalis
peut °tre constitutif doéundéononommatsle °~ | a concurrence

1 appartient au pouvoir adjudicateur dbdéorganiser |

mener avec diff®rents fournisseurs potentiels. Cette
des intéréts majeurs delapr oc ®dur e . Si | 6acheteur a | 6intention d
mentionner dans | es documents de |l a consultation. L a
sbest express®ment r®serv=® | a possi b bfires inittalesdsarst t r i bue
négociation.

La n®gociation peut porter sur tous | es ® ®ments de |

concerner des offres initialement irrégulieéres ou inacceptables.

Enfin, |l es MAPA doO6un OO ndwawmas i HT ®peewent mR& pas fair
écrit (article 15 du décret). Toutefoiscelui-ci s 6i mpose de fait dans certains
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fur et ° mesure des d®vel oppements ult®rieur st comme
des organismes de Sécurité sociale, on peut méme penser que le support écrit est obligatoire dés 800
euros du fait de la nature civile, et non administrative, de leurs contrats (article 1359 du code civil et
d®cret doéapplication)du 15 juillet 1980 modifi

2. CHAMPDO6 APPLI CATI ON
Le champ dodéapplicat i articlesi2é & 29 EiAdBclet du B5cmans 2006¢ :  (

V les marchés de fournitures ou de services dont la valeur estimée ne dépasse pas le seuil de
144000 U calcul ® selobfal eslRbdaaélrdty i pti ons de |

V les marchés de travaux dont la valeur estimée ne dépasse pas le seuilde 5548000 U HT t el

que calcul ® selon |l es -plf;escriptions de | édarticle
V les«petitslotse dans | es conditions de | 6article 22 ;
V lesmarchésdeser vi ces de | 6article 28 du d®cret qui ont
dans | davis du 27 mars 2016 relatif aux contrats

des services sociaux et autres services vseg®ci fiqu
concernés, les codes correspondants de la nomenclature européenne dite CPV (Common

Procur ement Vocabul ar) . Cette nomencl ature est
http://simap.ted.europa.eu/web/simap/cpv.

Ces prestations sont :

1. les services sanitaires, sociaux et connexes ;

les services administratifs, sociaux, éducatifs et culturels et soins de santé ;
les services de sécurité sociale obligatoire ;

les services de prestations sociales ;

o DN

les autres services communautaires, sociaux et personnels, y compris les services fournis
par les syndicats, les organisations politiques, les associations de jeunes et autres
services des organisations associatives ;

6. les services religieux ;

7. 1les services dbébhttellerie et de restauration;
8. les services juridiques;

9. les autres services administratifs et publics ;

10. les prestations de service pour la collectivité ;

11. 1l es services |i ®s ° | 6admi ni stration p®nitentie
secours ;

12.1 es services dbébenqu°te et de s®curit®
13. les services internationaux ;
14. les services postaux ;

15. les services divers (rechapage de pneus et travaux de forge (!).

En r®alit®, cette |liste est directement transpos®e d
guden fonction de | 6or ganicshaatgiuoen pdaeyss .p oEunv op rrast ipquubel,i c:
France, seule une partie de ces services échappent & un monopole public et sont ouverts a la
concurrence.

V Les march®s juridigqgues de repr®sentation d®&finis
Tous ces marchés a procéduread apt ®e sont des contrats qui, g®n®r al e

restreint par rapport a ceux qui sont passés selon une procédure formalisée, naissent, vivent et
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meurent trés largement dans les conditions de droit commun posées par le code civil, dont les normes
essentielles ont été rappelées supra.

3. PUBLICITE ET MODALITES DE MISE EN CONCURRENCE

En proc®dure adapt ®e, | 6acheteur d®termine | ibrement
la nature et des caractéristiques du besoin a satisfaire, du nombre et de la localisation des opérateurs
®conomiques susceptibles dbéy r®pondre, des circonstan
Pour |l es march®s de services sociaux et autres serv
spécificités des services en questionenv ei | |l ant notamment ~° | a qualit®, | &
caract re abordabl e, la disponibilit® et | édexhaustivi
cat®gories doéutilisateurseée

S6agissant de | d6or gani s atdelammse encconcurrendegon disingde@: publ i ci t @

V I es march®s pass®s selon une pr oSTRtldomkEmenthpt ®e au
est inférieur a 25 000 euros HT ;

V Il es march®s pass®s selon une pr oc ®duenontantdeatpt ®e au
supérieur a 25 000 euros HT ;

V les marchés passés selon une procédure adaptée au titre des articles 28 et 29.

3l.Mar ch®s d6ébun mont adAkeurpsntHT®r i eur ~ 25

Ces marchés de trés faible montant peuvent étre passés sans aucune publicité ni mise en
concurrence, étant admis par les rédacteurs du code que ces formalités pouvant étre un élément

déal ourdi ssement et de rench®rissement excessif de |
enjeu économique réduit, ne présentent pas un intérét transfrontalier qui rendrait nécessaire une
publicit® " laquelle pourraient avoir acc s des entr
européenne.

3. 2. Proc®dure adapt@eurdel d amarch®s 2déun moant ant ®
25000 a4 HT

Ces march®s doivent nor malement faire | 6objet dobéune p
Cependant |l e d®cret accepte qubil soit d®rog® ~ ce pr
ces cas, le dixiéeme alinéa concerne plus spécifigu e ment | es MAPA puisqudil port

dont le montant estimé est inférieur aux seuils européens.

Pour | 6organi sation de <cette publicit® et de <cette
distinction entre | es maar9 0&s 0d 6HITh dndounntea ngaritn,f ®eti elue
montant comprisentre 900 00 UHT et |l es seuils de proc®dure for mal

Le choix des modalités de publicité et de mise en concurrence est de la seule responsabilité de

| 6acheteur. 1 | ui -mémecemioretiond d mdn@nt der | ndi onpe® r altuiion, de | a
des prestations recherch®es, de | dacuit® de Il a concu
marché est passé (extréme urgence ou au contraire besoin prévu de longue date), les mesures de

publi cit® ° | a fois n®cessaires et suffisantes |l es pl u:
plus avantageuse et " garantir aux op®rateurs raiso

transparence du processus dbdachat.

Bien évidemment, plus le mont ant de | 6op®ration sera ®l ev®, pl us
conviendra de se rapprocher du formalisme requis pour les marchés soumis a une procédure
formalisée.

La concurrence n'étant ici enfermée dans aucune norme stricte par la réglementation, 'essentiel est
gu'elle soit sincére, objective, et suffisante.

0 Sincere, c'est-a-dire qui ne soit pas le simple camouflage formel d'une intention
préalablement arrétée, voire d'une négociation déja menée a terme de facon occulte.
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0 Objective, en ce sens que ne doivent étre écartées que des entreprises dont le sérieux peut
étre mis en doute par des éléments d'appréciation avérés. On admettra également que ne
commet aucune faute, l'organisme qui limite a une zone géographique déterminée la
recherche d'un partenaire a un contrat de faible montant, dans la mesure ou la concurrence
est susceptible d'y étre suffisante.

0 Suffisante, ce qui signifie que les éventuelles restrictions objectivement apportées a la mise
en concurrence ne soient pas telles qu'elles la rendent illusoire. A titre indicatif, on
considérera généralement que le choix parmi trois propositions constitue un minimum.

A noter que les restrictions a la libre concurrence peuvent aussi bien étre le fait des entreprises elles-
mémes. De telles ententes sont illicites mais ne peuvent pas toujours étre mises en évidence avec
certitude.

On limitera ce risque en veillant a ne pas enfermer, malgré les pressions qui peuvent s'exercer, I'appel
a la concurrence dans des limites géographiques trop étroites. Mais il est bien certain que I'on ne
proc®dera pas de |l a m°me mani re selon qu'il S
réseau informatique.

agit

A d®f aut ddédindications pr®cises fournies pualkfates text
que si le choix du support de publicité est fonction du montant du marché, il doit étre aussi adapté a

| 6objet, la nature, ° la complexit®, au degr® de ¢
concern®es et " | d assugrunecaediente sufisandeo i n ,

Quel que soit l e support choisi, doi vent toujours °
| 6acheteur, | 6objet des prestations envisag®es, Il es
leurs conditons de mi se en Tuvr e.

3.2.1. MARCHES INFERIEURS A 90.000 4 HT

Une insertion sur | e -&drel reourodduisite utdise flans le vadre declad e s t
d®mat ®rialisation des proc®dures dbachat, voire sur
sollicitation directe de plusieurs prestataires par courrier, fax ou courriel peut étre un moyen suffisant

de publicit®. Léinformation peut aussi prendre |l a for
au profil dbédacheteur ou au site internet.

Léessenti el est gues @edidd ot mht eososbet qgddéflue puiss:
potentiels dans wun p®rim tre adapt® ~ |l a nature du
®conomique et concurrentiel moyennant un investisseme
S6agissant de | a mise ° disposition diteled4ljimposedent s de
compter du 1° octobre 2018,1 6 ut i I i sati on de s topsrles &chdtsgueldgieascitieart e ur po
montant.

3.2.2. MARCHES ENTRE 90 000 U HT ET LES SEUILS DE PROCEDURE FORMALISEE

Léarticle 34 du d®cret du 25 mars 2016 impose pour
public & la concurrence soit dans le Bulletin officiel des annonces des marchés publics (BOAMP), soit
dans un journal habilité & recevoir les annonces légales (JAL).

Par ailleurs, il revient ~ | dacheteur dbéappr ®cier si
presse spécialisés correspondant au secteur économique concerné, voire au Journal officiel de

I 6 Uni opéenne (JOWE) serait en outre nécessaire «p 0 U r garantir | 6informatio
économiques raisonnablement vigilants pouvant étre intéressés par le marché public » (article 34-I-

1°).

La publicité complémentaire sur un autre support que celui choisi a titre principal peut ne pas
reprendre | 8int®gralit® des informations qui figuren
références précises de ce dernier.
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33.Proc®dure adapt®e pour | es services qui rel " vent de
Lorsquelaval eur esti m®e du besoin est inf®rieure au seuil
35 du décret, soit actuellement 144000 G HT, l e r®gime de | a publicit®
march®s de | 6article 27.

Lorsque cette valeur est égale ou supérieur a ce seui |, | 6acheteur doi t pukt

information ou un avis de marché au JOUE.

34Proc®dure adapt®e pour | es services juridiques de r

Seuls les articles 2, 4, 5, 12, 20 a 23, 30, 48 a 55, 60, 107, 108 et le titre IV du décret sont applicables
a ces marchés qui concernent :

1° Les services juridigues de repr ®s;entation | ®gal e

2 Les services de consultation juridique fournis pa
proc®dur e oxiste des sigaes tardgibles etede fortes probabilités que la question sur
|l aquell e porte | a consultation fera | 6objet dobéune

Lébacheteur d®finit l'i brement Il es modalit®s de publ i
montant et des caractéristiques du marché.

4. LE FORMALISME DES MAPA

Le d®cret du 25 mars 2016 ndéi mpose aucune forme part
déun ®critb00@pawkHTretded&ns certains cas particuliers
libre: |l ettre, contrat, courriel, devis accept ®é
Léacheteur devra n®anmoins contr!ler | es capacit®s f
candidats et informer ces derniers sur les criteres de jugement des candidatures et des offres,

not amment pour | es march®s pr®c®d®s dobébune consultatio
Quell es que soient l es modalit®s de | 6achat, | 6ache:

prouver, le cas échéant, la réalité de la consultation.
Ds qudil a d®ci d® de rejeter une candidature ou une
Comme tous les marchés, les MAPA doivent étre notifiés au titulaire et prennent effet a la date de

réception de la notification (article 103 du décret) . La forme nden est pas r ®gl e
libre et peut consister en une simple lettre.

5. LES MARCHES NEGOCIES SANS PUBLICITE NI MISE EN CONCURRENCE PREALABLE

Peuvent étre négociés sans publicité préalable ni mise en concurrence (article 30 du décret du 25
mars 2016), outre les situations relevant des procédures adaptées :

1. Les marchés conclus pour faire face a une urgence impérieuse résultant de circonstances

i mpr ®visibles pour | 6sorcfhitet eur et no6®t ant pas de
Cbest | e cas dans | equel | 6urgence est telle quel I
ou de la procédure négociée avec publicité et mise en concurrence, méme raccourcis au titre de

| 6ur g esinpke », est purement et simplement impossi bl e. L a noti on doé
i mpr ®visibles exclut naturell ement | 6hypoth se danc
|l acheteur, °~ des irr®gularit®s ou n®gligences comm

I sbagit not amme nus podrefaire face a crie ®atastrophean tedhnologique ou
naturelle, ou a des dangers sanitaires. Ces marchés sont limités aux prestations strictement

n®cessaires pour faire face ° l a situation doéurgen
d 6 un meesticéa@ssuder la sécurité des personnes ou la conservation des biens suite a une
telle catastrophe se con-oit. Mais | a reconstructio
circonstances est une op®ration pr®visibleté
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Lorsque | 6ur ge sténeompatinfe @ued l& préparation des documents constitutifs du
marché, la passation du marché est simplement confirmée par un échange de lettre.

2. Lesmarchéspass®s selon |l a proc®dure de | 6appel déoffre:
aucune offre nda ®t ® d®pos®e ou pour | es quieappsoprigdsoun 6a ®t ®
irrecevables du f ai t gue | e candidat est dans un <cas doi
| 6i ncapacit® de fournir | es justificatifs demand®s

Ce cas ne doit pas étre confondu avec celui, envisagé précédemment au titre de la procédure
concurrentielle avec négociation, de | 6appel déoffres ou du dialogue
présentés que des offres irréguliéres ou inacceptables.

Les conditions du marché ne doivent étre substantiellement modifiées. Un rapport peut étre
réclamé par la Commission européenne.

3. Les marchés et les accords-c adr es qui ne peuvent °tre confi ®s qu
déterminé pour des raisons techniques, artistiques, ou tenant a la protection de droits
déexclusivit®.

1 est ®vi demment | ogigue dbéexclure | 6organisation
entrepreneur est en mesure de réaliser les prestations voulues.

Cette dérogation au principe de mise en concurrence estnéanmoi ns do6i nter pr ®t ati on s

V Les motifs doivent étre objectivement établis et démontrables ;

V Le besoin de | 6organisme ne doit pouvoir °tre s
entreprises, par ddautres moyen steindreeauhmémeq u e s, ®
r®sultat, | a condition nbéest pas r®alis®e et | a

4. Les livraisons complémentaires de fournitures

—

Cette proc®dure per met de confier directement au

prestations complémentaires a ce dernier, sans nouvelle mise en concurrence. Elle est, bien
entendu, strictement encadrée.

Peuvent ainsi étre réalisés :

V I e renouvell ement partiel de fournitures ou doi

V I dextension doi nslorsguelleachangemant de fourssearnobligesait le
pouvoir adjudicateur a acquérir un matériel de technique différente entrainant une
incompatibilit® avec | e mat®ri el d®j - acquis ol
déentretien disproportionn®es.

La durée des marchés complémentaires, périodes de reconduction comprises, ne peut excéder
trois ans au total.

Sont ®gal ement concern®s | es march®s ayant pour obj
achetées en bourse (mais il est douteux que ce cas de figure se présente dans les organismes de
sécurité sociale, sauf peut-° t r e, tr s exceptionnell ement, pour c

sanitaireé)

5. Les mar c h®s ayant pour obj et | 6achat de fournit
avantageuses, soit aupr s doéun fournisseur en cessation do®fini
op®r ateur ®conomigqgue soumis ° une proc®dure de 1igq
méme nature.

Les occasions doexploiter cette possédébilit® peuvent

6. Les march®s de services attribu®s °~ un ou plusieurs

La procédure est justifiée puisque la mise en concurrence a déja eu lieu au travers du concours.

Lorsque plusieurs lauréats ont été désignés, tous doivent étre invités a négocier.
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7. Les marchés de services ou de travaux qui ont pour objet la réalisation de prestations similaires a

celles dbéun march® pr®c®dent ex®cut® par | e m°me ti
(I sbagit, en quelque sorte, ddune proc ®itesree autori
s®rie par | e m°me op®rateur. Par exemple | a r®alisa
satisfaction du public, ou de modules de formation
Les conditions dodéutilisation sont | es suivantes

V le premier marché doit avoir été passé aprés mise en concurrence ;

V il doit avoir prévu la possibilité de recourir a cette procédure pour la réalisation de
prestations similaires ;

V la mise en concurrence initiale doit avoir pris en compte le montant total envisagé, y
compris celui des nouveaux services ou travaux ;

V les nouveaux marchés doivent étre conclus dans les trois ans de la notification du marché
initial.

8. Les marchés de fournitures de livres non scolaires répondant a un besoin dont la valeur estimée
estinférieurea90000 G4 HT.

9. Les marchés de fournitures concernant des produits fabriqués uniquement a des fins de
recherche, déexp®ri mentation, d6®tude ou de d®velo
récupération des co(ts de recherche et de développement.

Evidemment, les mots importants ici sont « fournitures », « uniguement », et « sans objectif de
rentabilité & é
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LA PASSATION DES MARCHES SELON UNE PROCEDURE FORMALISEE

Rappelons que 1| e | de | darticle 25 du d®cret du 26 m
les procédures suivantes :

V | 6appel dbéoffres; (ouvert ou restreint)
V la procédure concurrentielle avec négociation ;

V le dialogue compeétitif.

1 sera n®anmoi ns n®cessaire doé®voquer aussi Il es t ¢
concour s, | e qussifion tdynameiqued l@sa encheres électroniques et les catalogues
électroniques, ainsi que les marchés publics particuliers : march®s de ma’ trise doéfi u

publics globaux.

1. L6 ORGANI SBHLABGUVBLICITE
Le respect effectif des principes fonda ment aux que sont, |l a |ibert® dbéacc
traitement des candidats et la transparence des pro

| 6obligation de Ipludritiicalte®® Hbs®e paordonnanwededu 23 |
dérogations autorisées dans des cas limités et des conditions trés restrictives.

Cette obligation de publicité repose sur la publication de plusieurs avis :

V I 6avis de pr® information

V | 0 aemachd;

V I davis dpattribution

V | 6avis den;modi ficatio

V I davis doéintention de conclure
qui se déclinent en une vingtaine de formulaires répondant a des situations spécifiques dont les
mod | es ont ®t® arr°t®s par [|-E86rdelg Coenmission eudp@enre®c ut i on

du 11 novembre 2015.

lesconditions doé®tablissement et de publication de ces
décret du 25 mars 2016.

L6 avi s-infdrmatipnr ®

Les pouvoirs adjudicateurs peuvent faire connaitre leur intention de passer un marché public par le

bais de | a publ i carfonmtonnddun avis de pr®
1 est soit adress® pour publication ~ | 60ffice de:
( OPOUE) , soit publ i ® sur l e profil ddbacheteur du po
derni er a recours pour ses achats). En <cas de publ i
adjudicateur envoie au pr®al able, par voie ®lectronig
européenne (OPOUE) un avis annongant cette publication.
La publication de cet avi s, d s lors que ce dernier
(possibilité offerte aux pouvoirs adjudicateurs autres que les autorités publiques centrales), permet de
réduire les délais de réception des offres a la double condition :

1° quoi l ait ® ® envoy® pour publication 35 jours au

de | 6davis; de march®
22 quobil contienne | es m°mes renseignements que ceux

peu que ceux-ci soient disponibles au moment de son envoi pour publication.

Toutefois cette formalité ne lie pas le pouvoir adjudicateur et celui-ci peut renoncer a la procédure
envisagée.
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L 6 a veimarchd
e

Léenvoi ~ | a pubindrchéetsito,n sdaeu fl deaxvci esp fdie a proprerhedtparlere qu i m
l e lancement de | a proc®dur e. Il sbéagit dodédune for mal.i
de nullité.

Les avis sont adress®s au BOAMP et ~ | 60OPOUE par voi
national ne peuvent étre effectuées avant la publication au JOUE ni fournir plus de renseignements

gue ndében contiennent | es avis adress®s ~ | 80POUE.

Lébavis doéattribution

Léavis dbéattribution est destin® ~ informer | es entr
retenus, de la conclusion de la procédure en leur donnant les principales caractéristiques du marché
ou de |-cadredicalement passé.

Il doit étre envoyé a la publication dans les 30 jours de la signature du marché. Cette publication est
faite au BOAMP et au JOUE.

Pour les marchés subséquents fondés surunaccord-c adr e, | 6acheteur est dispens

Pour |1 es march®s fond®s sur un syst me dobéacquisition
et autres services spécifiqueslesavisd 6at t ri buti ons peuvent °tre regroupeg

L 6 a veimsdifidation

La nouvelle r glementation ne fait plus r®f ®r ence au
gubell e remplace par cel |l e de l40nduddédret dua26 imars 2016L es ar t
énumerent les cas ou une modification du marché initial peut intervenir et selon quelles modalités.

Léarticle 140 impose |l a publication au: JOUE do6un avis

1° lorsque des travaux, fournitures ou services supplémentaires, qguel quben it | e n
devenus nécessaires ;

2° lorsque la modification est rendue nécessaire par des circonstances imprévues.

Le support de cette publication est un formulaire européen ad hoc qui comporte notamment les
rubrigues suivantes :

V rappel des caractéristiques du marché initial ;

V r®f ®rence de | davis ddattribution publ;i ® et rappe
V description du marché aprés modification ;
\%

informations sur les modifications : description, motifs, variation du prix.

Léavis doéintention de conclure

I ntroduit dans |l e code de proc®dure <civile I a f a\
déintention de conclure concerne | es contrats de dro
conclusselon une proc®dure formalis®e ou non, qui néont p
mise en concurrence préalables.

Publi® au JOUE selon | e mod | e standavideneasnd® p®en s
transparence ex ante volontaire » (sic)avantl 6 at tri buti on du mar ch®, il per mi
de se pr®munir contre | 6introduction doéun r ®f ®r ® cor

publication (article 1441-2 Il al.2 du code de procédure civile).

2. LES PIECES CONSTITUTIVES DU DOSSIER DE MARCHE

La passation d'un marché comporte plusieurs étapes, auxquelles correspondent les diverses piéces
administratives, contractuelles et comptables qui viendront constituer, au fil du déroulement des
opérations, le dossier de marché.

Par commodité, elles seront regroupées autour de 4 grandes phases, qui sont :

90




Les manchés passés selan une procédure fomalisée

la consultation des entreprises ;
la conclusion du marché ;
I'exécution des prestations ;

le terme du marché.

< << KL<

Pour la plupart des formalités dont il va étre question ci-aprés, peuvent étre utilisés les documents
typesaccessi bles sur | e portail du mi-rDirection deg affalres | 6 Ec on
juridiques (DAJ) ~ | b6adresse suivante

http://www.economie.gouv.fr/daj:marches-publics

2.1. La consultation des entreprises

Les piéces qui apparaissent dans le dossier de marché a ce stade sont :

2.1.1. L AvIS DE PRE-INFORMATION

Conforme au mod |l e fix® par | e -1986gt la @emmission duelk ®c ut i on
novembr e, son wutilisation ndest obligatoire, mai s il
économique concerné et il permet de réduire le délai minimum de transmission des offres. Il doit

contenir toutes les informations requises concernant notamment :

V I 6identification de | 6organi s me

V | 6obj et de | rmature et quantité dedatprestation, classification CPV, valeur totale
esti mee (facultatif), l'ieu ddédex®cution, crit res
variantes, date prévue pour le lancement de la procédure de passation ;

lesrenseignements dbéordre juridiqueafouicconomi que, fi
l e type de proc®dure, date de lancement des proc®

les procédures de recours ;

< < < <

ladated 6envoi ~ | a publication.

Léavis est, soit adress® pour publication ° Il 60ffice
(OPOUE, 2, rue Mercier,L.-2985 Luxembourg), soit publi® sur | e prof

2.1.2. L AVIS DE MARCHE

Il est établi selon le modele européen en vigueur. Les rubriques sont sensiblement les mémes que
dans | e mod | -nforchdtianvlicemparte enputr®:

V les informations sur les limites concernant le nombre de candidats invités a participer
(procédures restreintes) ;

V les informations sur la négociation (le cas échéant) ;

V ladat e déenvoi esti m®e des invitations h soumi s s
sélectionnés ;

V  le délai minimal pendant lequel le soumissionnaire est tenu de maintenir son offre ;
V lesmodali t ®s dodéouverture des offres.

Pas plus que damd olrdmaviioonde lpr ®ouvoir adjudicateur n¢
estimation du prix des prestations attendues.

L'avis est publié soit dans un journal autorisé a publier les annonces légales (JAL) soit au BOAMP

(bulletin officiel d'annonce des marchés publics) si la valeur prévisionnelle du marché est comprise

entre 90 000 et 144 000 4 HT pour |l es march®s de fournitures
5548. 000 U4 HT pour I es march®s de travaux. Le d®cret d
de compléter ces insertions par une publication dans des journaux spécialisés correspondant au

secteur ®conomigue concern® sbéil estime utile “ une b
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Au-dessus de ces seuil s, |l es march®s doivent faire |0
BOAMP.

Léavis de publication deosnitn® | dhdalnepwrrutury marodhh® ddavi
pour un ou plusieurs |l ots lorsque | e march® est al |l c
europ®enne doit pr®c®der | 6insertion au BOAMP. Les a:
supports nationaux ne peuvent contenir plus de renseignements que ceux qui sont publiés par

| 6OPOUE.

2.1.3. LE DOSSIER DE CONSULTATION DES ENTREPRISES (DCE)

Le DCE se compose lui-méme :

V des documents de mise en concurrence
- le réglement de la consultation ;
- éventuellement le programme de I'opération projetée ;
- ldinvitation des cabidli dptas Isi®éecti onn®s

V des pieces constitutives du futur marché
- labte d'engagement ;
- le cahier des charges ;
- les autres piéces appelées a devenir contractuelles.

T Leréglement de la consultation

Ce document est facultatif, les informations indispensables pour les candidats potentiels étant

r®put ®es °tre contenues dans | d6davis de march®. Le pl |
compléter et de les préciser pour que la consultation soit la plus transparente possible et que les

opérateurs économiques disposent vraiment de tous les éléments leur permettant de se positionner.

Or, la rigidité des rubriques et les limites en nombre de caracteres typographiques utilisables dans les
supports ®lectroniqgues normali s®s ne permettent pas
ces renseignements complémentaires.

La r®daction doéun r gl ement de | a consultation pern
conditions doivent néanmoins étre respectées :
V e RC doit reprendre | 6int®graljt® des informatio
V. d s lors quodil contient plus doéinformations que |
comporte un renvoi explicite versle RCeti ndi que |l es conditions dbdacc s
1 Le programme
D s |l ors que |l a consultation porte, non pas sur | 06acgq
d®t ai |l | ®, mai s sur | 6®l aboration et |eaperfo®ancessaati on d
atteindre pour satisfaire son besoin, | 6acheteur d
fonctionnel qui servira de base pour |l es candidats
cbté de ce programme fonctionnel, sera en général rédigé un programme technique indiquant le cas
®ch®ant | es exigences techniques (nor mes, ni veaux mir

les candidats devront nécessairement intégrer dans leur proposition.

Le dialogue compétitif, le concours, | es march®s de ma trise dobéifuvre con
conception, les marchés globaux (marchés de conception-réalisation, marchés globaux de
performance), |l es march®s de partenariat appellent |6
T Léinvitati omssébadionnésandi dat

Pr®vue par | 6article 56 du d®cret du 25 mars 2016, el

V | 6appel dobéoffres restreint

V la procédure concurrentielle avec négociation ;

V e dialogue compétitif.
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Cette invitation edeurtsimaltdnéneesta ®es lep amdiddtstadnusha@résenter une
offre ou a participer au dialogue. Elle comporte au moins :

1° 1l a r ®f ®rence de | gavis de march® publi ®

2 la date | imite de r®ception des offres, tlhduadr esse
les langues autorisées pour leur présentation. Toutefois, dans le cas du dialogue compétitif,
ces renseignements ne figurent pas dans | dinvite
l 6invitation " remettre une offre finale

3° dans le cas du dialogue compétitif, la date et le lieu du dialogue ainsi que la ou les langues
utilisées ;

4° |a liste des documents a fournir ;

5° la pond®ration ou | a hi®rarchisation des crit res
ne figurent pas dans les documents de la consultation ;

6° |l 6adresse du profil ddacheteur sur |l equel Il es C
disposition des candidats.

1 Les pieces constitutives du futur marché

Le décret du 25 mars 2016 a notablement allégé le dispositif, notamment en supprimant la notion

déacte ddbengagement obligatoire. Restent final ement
candi dat " qui | 6acheteur se propose dbdattribuer | e
| 6acheteur, | a pr ®s e nt uencalnte pdraucendosmalsmee es n o6 ®t ant pl

En pratique néanmoins, le marché se présente généralement sous une forme composite, c'est-a-dire
constitué de plusieurs éléments dont certains ont un caractere général, et dont les autres sont propres
a chaque marché.

L'acte d'engagement

La nouvelle r glementation néi mpose plus aux candi da
donc de fournir un acte dbdbengagement ~ | dappui du d®
veut formaliser h®aauwaribaveosn doédumadecument type, il
déengagement con-u par Il a DAJ (r ®f ®r ence ATTRI 1) et

retenue, non signé, aprés en avoir complété les rubriques.

En le signant, le candidat consent formellement aux clauses du marché (cahier des charges et offre

retenue). Le document permeteneffetde r ®c api tul er |l es obligations de |
groupement déop®rateurs ®conomigues et de cosfirmer
piéces constitutives du marché.

Sign® son tour par l e repr®sentant de | 6acheteur
d' engagement devient alors |l a pi ce fondamentale du
contrat.

Sous | 6empiode des march®s publics aujourdobéhuil, abrog®
| "acte d'engagement ®t ait ®t abl i en un exemplaire u
délivrait autant de copies, qu'il certifiait conformes, que nécessaire :

V au titulaire, pour valoir notification du marché et pour Iui permettre d'obtenir le cas échéant, un
financement par nantissement ou cession de créance.

En fait, I'organisme était conduit & établir pour le titulaire deux copies certifiées conformes :

lLdarticle 1325 du code civil pr®voit que |l es contrat

parties ayant des intétés di st i nct s. Cette r gle devrait nor mal eme

sécurité sociale qui, rappelois, ne sont pas des marchés publics mais des marchés privés réglementés.

Débautant qudelle est de ramgh®®gp sbh lait dFjuilet@OlBn@darng Uute® | d

gudun caract re r®glementaireé Tout ef oi:eequipoarrait i s que

°tre ®ventuell ement mis en cause, centned edset |pdaasc tl
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- l'une, que l'entrepreneur ou le fournisseur conservait comme justificatif du
marché ;

- l'autre, dite "exemplaire unique" qui portait la mention "copie certifiée conforme a
l'original délivrée en unique exemplaire pour étre remise a I'établissement de
crédit en cas de cession ou de nantissement de créance consenti conformément
a la loi n° 81-1 du 2 janvier 1981 modifiée facilitant le crédit aux entreprises”.
Cette copie peut toutefois étre remplacée par un certificat de cessibilité conforme
a un arrété du 28 aodt 2006.

V Al'agent comptable assignataire des paiements.

Ni les nouveaux textes, ni la DAJ ne précisent ce que sont les modalités a respecter désormais. On

peut toutefois d®duire des termes de I b6article 127 du
du nantissement des créances que le mécanisme traditionnel conserve toute sa pertinence,

nonobstant la notification par support électronique.

En cas de divergence entre l'acte d'engagement, | or s q uétitolte amitreipde ely marché,
notamment quant au prix, seules les mentions du premier ferontfoipui sque cbéest | ui qui ,
deux parties, constitue | dengagement contractuel

Lorsqu'il y aura contradiction entre deux ou plusieurs autres piéces du marché, elles primeront les

unes sur les autres selon l'ordre de priorité indiqué dans le cahier des clauses administratives
particuli res (CCAP). A d®f aut déindication diff®rert
administratives générales (CCAG) qui prévaut, a savoir :

1. | 6act e dotetrsesa&\@ruals annexes et avenants ;
2. le cahier des clauses administratives particulieres (CCAP) ;
3. le cahier des clauses techniques particulieres (CCTP) ;
4

le cahier des clauses techniques générales (CCTG) applicables aux prestations
objets du marché si celui-ci le vise ;

5. le cahier des clauses administratives générales (CCAG) applicables aux
prestations objets du marché si celui-ci le vise ;

6. les actes spéciaux de sous-traitance et leurs avenants ;

7. Il 6offre technique et financi re du titul aire

Les cahiers des charges

Les cahiers des charges ont pour fonction de déterminer les conditions dans lesquelles sont exécutés
les marchés. lls comprennent des documents généraux, approuves par décrets, et des documents
particuliers a chaque marché, destinés soit a compléter les documents généraux et a y apporter, le
cas ®ch®ant, des d®rogations, soit ~ sb6y substituer.

Les documents généraux sont :
V Les cahiers des clauses administratives générales (CCAG) qui fixent les dispositions
administratives applicables a toute une catégorie de marchés,

V Les cahiers des clauses techniques générales (CCTG) qui fixent les dispositions techniques
applicables a toutes les prestations de méme nature.

Ces documents généraux n'ont pas, bien qu'approuvés par décrets, de caractére réglementaire en
tant que tel et |l eur empl oi n'est pas obligatoire. I

faire référence ou non (article 15 du décret du 25 mars 2016). lIs ne s'appliquent donc qu'aux marchés

qui s'y réferent expressément. Néanmoins, I'acheteur aura tout avantage a les utiliser dans la mesure

ou les clauses proposées, soigneusement étudiées par des groupes de travail spécialisés au sein de

la direction des affaires juridiques du miueiast re d
garantir la meilleure précision dans la définition des droits et obligations réciproques des
cocontractants. En effet, d s lors qudil y est fait 1
donc la loi des parties.
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A noter que certaines catégories de marchés ne peuvent étre rattachées a aucun CCAG. Tel est le
cas par exemple des march®s dbéassurances qui doi vent
services financiers en général.

Les documents particuliers sont :

V Les cahiers des clauses administratives particulieres (CCAP) qui fixent les dispositions
administratives propres a chague marché,

V Les cahiers des clauses techniques particulieres (CCTP) qui fixent les dispositions
technigues nécessaires a lI'exécution des prestations prévues au marché.

Les cahiers des clauses administratives générales

Il existe actuellement 5 CCAG qui sont réputés couvrir la quasi-totalité des marchés. Cependant le
champ d'application de chacun d'eux n'est pas précisé et c'est au pouvoir adjudicateur de choisir celui
qui parait le plus adapté a l'opération qu'il entend réaliser.

Ces 5 CCAG sont :

- Le CCAG-Travaux : approuvé par un arrété du 8 septembre 2009 et son rectificatif, il
s'applique aux travaux immobiliers.

- Le CCAG-FCS (fournitures courantes et services) : approuvé par un arrété du 19 janvier
2009, il sdbappligqgue aux fournitures qui ont ®t® f
qui néont pas ®t® fourni dusmagh@bd) | 6 & c meautxe ug e r(vp rceed
| obt enti on n 0 eedégislghan spéaififug.i e par un

- Le CCAG-PI (prestations intellectuelles) : approuvé par un arrété du 16 septembre 2009, il est
congu pour les marchés d'études, de recherche, de conseil. Sa spécificité principale, qui en

justifie | 6dexistenrctee,m°smweuys efsar ngeu 6d d o patpipoons, des
problémes juridiques de propriété intellectuelle. C'est ce CCAG qui est également applicable
aux march®s de ma trise d'Tuvre.

- Le CCAG-MI (marchés industriels) : approuvé par un arrété du 16 septembre 2009, et comme
sa dénomination l'indique bien, il s'applique a la catégorie particuliére des marchés industriels,
c'est-a-dire de marchés dont la caractéristique est de porter sur une fabrication a partir des
spécifications techniques définies par l'acheteur. Dans la mesure ou de tels marchés
comportent une phase de conception plus ou moins importante, peut se poser a ce niveau le
probléme du choix a faire entre la référence au CCAG-PI et le CCAG-MI.

- LeCCAG-TIC(technol ogies de | 6i ntadan)mapprougénpareitarrétée | a c o1
du 16 septembre 2009, il sbapplique aux march®s de fourniture
t ® ®communi cation et de fourniture de | ogiciels
mise au point de logiciels spécifiques, aux mar ch®s doOo®| aboration des sy:
et enfin aux marchés de maintenance, tierce maintenance applicative et infogérance. Comme
le CCAG-PI, il propose deux options en matiere de propriété intellectuelle.

Les cahiers des clauses technigues générales

Les CCTG rassemblent |l 6ensembl e des c¢clauses techni gl
méme nature. Ne sont plus en vigueur actuellement que :

- lasp®cification technigue g®n®rale relative aux
(version 1.0 7 mars 2015) relative aux marchés publics de fournitures textiles.

- Le CCTG i Travaux de génie civil (arrété du 30 mai 2012).

A cOté de ces CCTG, existe toute une série de guides et recommandations élaborés par les groupes

do®t ude des ma r ¢ hlésdom@ilizg Mé§ plud avariés e t publ i ®s sous | 6 ®
| 60Observatoire ®conomi que de L&lste&joumpeat Btk eonsuitéddui que ( Ol
|l e portail des march®s publics ° | 6adresse suivante

www.economie.gouv.fr/daj/guides-et-recommandations-des-gem-et-autres-publications).
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Les cahiers patrticuliers

Il s'agit :

- Du CCAP, destiné a compléter le CCAG et (ou) a y déroger. Les clauses auxquelles il est
dérogé doivent impérativement étre récapitulées.
Si les clauses particulieres sont trés peu nombreuses, il est possible de se dispenser de la
rédaction d'un CCAP et de les insérer dans l'acte d'engagement.

Il existe différents CCAP-type auxquels il est possible de se référer (certains contrats de
mai ntenance de mat®riels ou dé®qui pements, nettoy

- Du CCTP, qui comporte la description précise de l'ouvrage ou de la prestation dont la
réalisation est l'objet du marché, et des spécifications techniques complémentaires ou
dérogatoires au CCTG. Comme pour les clauses administratives, les clauses techniques
auxquelles il est dérogé doivent étre indiquées.

Les conditions dbéex®cution dbéun march® peuvent comp
environnemental qui prennent en compte les objectifs de développement durable (conciliation du

développement économique, de la protection etdelamise en val eur de | denvironne
social). Ces c¢clauses ne doivent avoir doeffet discrin

Lorsque le marché porte sur une opération simple, qui n'exige pas un grand nombre de clauses
particuliéres, le CCAP et le CCTP peuvent étre regroupés en un unique cahier des clauses
particuliéres (CCP).

Les autres documents contractuels

En principe, et conformément au droit commun, tout document exprimant la commune intention des
parties est contractuel. Il en est ainsi des divers plans ou dossiers joints au marché, des bordereaux
de prix unitaires ou des états de prix forfaitaires, sauf lorsque le marché est a prix forfaitaire unique
(CCAG-Travaux).

Le devis descriptif et estimatif détaillé, qui donne le détail de la formation du prix global forfaitaire n'est

pas contractuel, sauf mention contraire dans le CCAP. L 6 ut i | attd @ecedest decpermettre de

comprendre la détermination du prix et de faciliter la comparaison entre les of f r es. Léoexige
devis,lors qudel |l e est pos®e, doit figurer dans |l e r gl eme
| 6of fre qui nben sera pas accompagh®e sera irrecevabl
2.1.4. LE DOSSIER DE PRESENTATION DES CANDIDATURES ET DES OFFRES

I nd®pendamment de | 0atelle budtdle prozédudeude passatioruau slu recours a

telle ou telle technique particuli re déachat, | es pi

de I'offre seront au final :

V la lettre de candidature (non obligatoire) ou d'habilitation du mandataire par ses cotraitants (s'il y a
lieu, c'est-a-dire si la candidature émane d'un groupement momentané d'entreprises) ;

V les renseignements et documents permettant au candidat de justifier de ses capacités
professionnelles, technigues et financieres, e t dont la Iiste | imitative est
29 mars 2016 fixant la liste des renseignements et documents pouvant étre demandés aux
candidats aux marchés passés par les pouvoirs adjudicateurs ;

Le pouvoir adjudicateur ne peut exiger de candidats que des niveaux minimaux de capacités liés

et proportionn®s ~ | 6obgéitl dw amalricen®. ( I1d e xing epr o®eC | e
capacit® nobdest, | pasnadhilrieg ac amrshée Huddans ilesrégldment de la

consultation.

V Lacopieduoudesijugementsayant prononc® | e redressement judici .

V une d®cl ar at i gustfiaptgue lelcahdidatn n e u r

- a satisfait a ses obligations fiscales et sociales ;

- nda pas f ai desihtérdichopsede souhdssion@er mentionnées aux articles 45 a 50
de I 6ordonnance du 23 juillet 2015 ;
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- estenrégle au regard des articles L.5212-1 a L.5212-11 du code du travailr el ati f s ~ | den
des travailleurs handicapés.

Léensemble de ces rensei gn amfermilage dgnemnié « fadéclarationelg r o u p ® s
candidate, selon | e mod | e ®tabli par |l e minist re de | 066G
Sbéaj out ent lagérlardtionydes soud-tiai@nts. Pour justifier des capacités professionnelles,

techhni ques et financi r es -ttafiamts, leacandiddtedoit ploduiseiles ménses s o u s
documents concernant le sous-traitant que ceux exigés de lui-m° me . En outre, pour ju

dispose des capacitésde ceoucessous-t r ai t ant s ign@wmarchéple car@idat doit fournir
soit le contrat de sous-traitance, soit un engagement écrit du ou des sous-traitants.

2.2. La conclusion du marché
A ce stade, viendront s'ajouter :

V l'annexe de I'acte d'engagement relative a la mise au point du marché (s'il y a lieu) ;

V | 6 aspécialconst at ant | 6accetpitardst;i on des sous
V les certificats attestant de la réqularité de la situation fiscale et sociale du candidat retenu

Ces certificats, délivrés dans des conditions fixées par décret concernent :

I'impdt sur le revenu ;

I'imp6t sur les sociétés ;

la TVA;

les cotisations de sécurité sociale ;

les cotisations aux caisses de congés payés et chdmage intempéries.

@ @ @D @ @

lIs doivent attester de la régularité de la situation du candidat au 31 décembre de l'année qui
précede celle en cours de laquelle se déroule la consultation.

V Léattestation de fourniture des d®cl arations S O
contributions de sécurité sociale (article D.8222-5 du code du travail) datant de moins de six
mois.

V Le récépissé ou l'accusé de réception de la notification du marché.

V L'avis d'attribution du marché a faire publier dans les 30 jours de la notification du marché au
BOAMP et au JOUE.

V Léavis déint ewnmtmachtqde aodmclpasefait | dobjet dbéune
en concurrence préalables, publieau t er me de | a proc®dure dbéattribu
du marché.

2.3. Léex®cution du march®
L'exécution du marché ajoutera notamment au dossier :

V les justificatifs de garanties (garantie a premiére demande ou caution personnelle et solidaire
S i | un de ces actes a ®t ® s;jubstitu® " une retenu

V les ordres de services ou bons de commande ;

V |l es pi _ces pr ®v ue5ducodel di mavail auctitreede @ luBeZx@nfte le travail
dissimulét ous |l es six mois jusqudé”™ la fin de | d6ex®cuti

V les actes retracant les éventuelles modifications du marché ;

V les procés-verbaux d'admission des fournitures ou services courants ou de réception des
travaux ;

V es justificatifs;dbavances et acomptes

<

les décomptes de paiements partiels, ou décomptes mensuels ;

V les décomptes de pénalités de retard (s'il y a lieu) ;
97




Les manchés passés selan une procédure fomalisée

V Le certificat de cessibilité de créance remis par le pouvoir adjudicateur au titulaire du marché
OuU a son sous-traitant, a sa demande, pour étre communiqué au cessionnaire ou au titulaire
déun nanti ssement de cr ®ance.

V  l'attestation de cession de crédit ou de nantissement (s'il y a lieu), transmis a l'agent
comptable assignataire des paiements par I'établissement de crédit ;

V le décompte final.

2.4, Le terme du marché
Les piéces principales qui apparaitront alors sont :

V les factures ou mémoires ;

le décompte général (marchés de travaux) ;

Y,
V lamainlevée des garanties ou la restitution de la retenue de garantie ;
Vv

la mainlevée de la notification de cession de crédit ou de nantissement.

Si le terme du marché a été anticipé, figureront également la décision de résiliation ou de sanction et
le décompte de liquidation du marché.

2.5. La conservation des dossiers

Les régles relatives a la conservation des piéces justificatives de gestion budgétaire des organismes
de sécurité sociale ont été fixées par une circulaire interministérielle du 16 aolt 1994, en application
du décret n° 93-1004 du 10 ao(t 1993 sur la gestion financiere et comptable (article D.253-42 du code
de la sécurité sociale).

dur ®e de conservation des pi ces du march® est d e

L
| 6 e x eartcle @.253-43 du Code de la Sécurité sociale).

a
o}
Par ailleurs la prescription civile de droit commun a été ramenée de 30 a 5 ans par la loi n° 2008-561
du 17 juin 2008.

Toutefois, | b6article 108 du d®cret du 25 mars 2016 i
fixe une durée de conservation des piéces constitutives du marché public pendant une durée

minimale de cing ans pour les marchés publics de fournitures ou de services et de dix ans pour les

mar ch®s publics de travaux, de ma“"trise dbébiluvre ou ¢
| 6ex®om du mar c h® psttbnu decconsetvér es daredidatutes et les offres ainsi que

les documents relatifs a la procédure de passation pendant une période minimale de cinq ans a

compter de la date de signature du marché public.

Aj out o red prupendde tonserver les documents relatifs aux opérations immobiliéres pendant 30

ans, compte tenu dbébune part du fait que | a mise en |j
d®l ai de 10 ans, et db6autr e paréellesdnomolli@ésaii estde30pr escr i |
ans.

Enfin, certains march®s comportent des dispositions
propri ® ® intellectuelle ®tablit une Pprescription de

Les titres de propriété ne peuvent étre détruits (article D.253-44 du Code de la Sécurité sociale).

2.6. La dématérialisation des procédures

Léarticle 43 de | 6ordonnance du 23 juillet 2015 pose
de | 6ensemble des®cbmmgebscddj oseremtdessmodal it ®s qub
articles 38 a 42 du décret du 25 mars 2016.

A partir du 1°" octobre 2018 pour | 6 e n s e mladheteurd, ¢ostes les communications et tous les
échanges sont effectués par des moyens de communication électroniques, sauf dans les 7 cas
r®pertor i ®s -lpdadécrét,@entnbtanomerg: 4 1

V les marchés sans publicité ni mise en concurrence inférieurs aux seuils de procédure
formalisée ;
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V les marchés de services sociaux et autres services spécif i ques de ;| 6article 28

V lorsque les documents de la consultation exigent la présentation de maquettes, modéles
r®duits, prototypes ou ®chantillons qui ne peuven

Léarr°t® du 14 toddRrs enmiuews, préac®de certains éléments, considérés comme
sensibles ou confidentiels et qui figurent dans |l es
transmis aux opérateurs économigues que sur support papier ou support physique électronique. Il en
va de méme pour des documents qui seraient jugés trop volumineux pour étre téléchargés par les

entreprises.

La transmission d®mat®rialis®e dbébune candidature ou
c 6 eaglite sécurisée par un certificat de signature électronique q u i authentifie 106ic
personne signhataire, | 6i nt ®gr i t ® -cpudiatiah ¢ropossiElittdes t r ansr
renier sa signature).

Léarr°t® du 15 jwuin 2012 relatif ° |l a si @nraglesir e ®Il e
débusage de <cette signature 7 respecter aussi bien

opérateurs économiques. |l recommande en particulier de préciser dans ces documents :

V Ie rappel du niveau de s®curit® requis sur | e pro
V les documents pour lesquels une signature manuscrite ou électronique est exigée ;

V Iles formats de signature autoris®s. A ce @ropos,
minima étre autorisés par les documents de la consultation.

Ra p p el o nessigmpturé manuscrite scannée ne peut pas remplacer une signature électronique,
|l aguell e seule conf re valeur déoriginal au docume .|
dématérialisée dont seul le fichier zip a été signé est irréguliere.

La transmission de documents par voie électronique ne doit pas étre confondue avec la transmission
déun support ®lectroRiogqmue cpiy VJiSBee (typel CB est assir

déun support papier. Par contre,i slse oonanmaei dadtenpeout ddal
sauvegarde sur support physique destinée a étre ouverte en cas de défaillance du systéme
informatique qui supporte |l a d®mat®rialisation ou I

électronique télétransmis. Les documents contenus dans la copie de sauvegarde, et dont la signature
est obligatoire, doivent étre eux-mémes revétus de la signature électronique.

Tous | es organismes de S®curit® sociale dispplisent de
acheteur » commun,c 6 easddti re ddune plateforme de d®mat ®rialisati
par un prestataire de services (actuellement achatpublic.com).

Les guides « tres pratiques » de la dématérialisation des marchés publics au 1¢ octobre 2018 sont
d éne aide précieuse pour se familiariser avec les différents concepts juridiques et techniques qui
entrent en ligne de compte (www.economie.gouv.fr/daj/dematerialisation-reglementation).

3. LA SELECTION DES CANDIDATS ET LE CHOIX DES OFFRES

3.1. La sélection des candidatures

Le pouvoir adjudicateur doit °tre " m°me dbéappr®cier
obligations qui naitront de la conclusion du marché. Il examinera donc leurs candidatures au regard
des capacités professionnelles, techniques et f i nanci " r es, ainsi que de | 6e>
justifier. Ce sont Il es seuls crit res que | 6organi sme
Conform®ment ~ | darticle 51 de | édordonnancguesiu 23 j ui
la base des justificatifs demandés dans ce dossier de consultation, étant précisé que ce dernier ne
peut exiger dbéautres documents qgque ceux qui sont ment
liste des renseignements et documents pouvant étre demandés aux candidats aux marchés publics, et
dans | a seule mesure 0% ils sont n®cessaires au regar
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La liste des renseignements et documents pouvant étre demandés aux candidats inclut les certificats

de qualification professionnelle établis par des organismes indépendants, sans plus de précision, ce

qui est tres large en fait et inclut des certificats qui seraient établis par divers syndicats ou organismes
professionnels, comme | es <cert i faila GAPEB (Codfédérationtde t ® pr of
| 6arti sanat et des petites entreprises du boOtiment),
r®seau dbéentreprises.

Indépendamment de la production des qualifications éventuellement demandées au travers du

regement de | a consul tation, |l e candidat, auquel i ncomb
capacités, peut satisfaire a cette exigence par tout moyen a sa convenance, tel que inscription sur une

|l iste officielle déagr®ment, clrentffs can®s®@denc@pa@acit ®
La notion de capacit® technique couvre ° la fois | es

exécution passée des prestations de méme nature, étayée en tant que de besoin par des références
professionnelles. A noter cependant que pour lever des difficultés qui ont pu apparaitre auparavant

guant " |l a recevabilit® de | a candidature dbéune entre
| 6art-i ¥l @u4d®cret du 25 mars 2016 pr ®vo'i tl aeuxe®d wtaibsre n
march®s de m°me nature ne peut justifier 7 elle seule
Léacheteur peut en outre fixer des niveaux mini maux
effectif, niveau do®tudes |l eudgsalpiefrisoamnieds épr ¢fi &®ss ieo
| 6obj et du march® ou s e s catticleddd-t duadéceet). TobitefoisPafint i on e x
dé®viter que des acheteurs ne posent des exigences
| 6artipdlad ohhe | e chiffre doéaffaires mini mal qui peut

valeur estimée du marché, sauf cas exceptionnel, a justifier dans les documents de la consultation,
tenant a des risques particuliers inhérents a la nature des travaux, fournitures ou services concernés.

Léacheteur peut ®gal ement demander |l a production de
ind®pendants habilit®s ~ attester que | e candidat se
qualité européennes (arrété du 29 mars 2016 fixant la liste des renseignements et documents pouvant

étre demandés aux candidats).

Il peut enfin exiger la production de certificats émis par des organismes indépendants attestant que

| 6op®r ateur se c¢onf osrompeormes de gestibraenvirannemgntle formdés sur le

syst me communautaire de management et ddédaudit ( EMA
internationales de gestion environnementale.

En tout e hypot h se, I e pouvoir a digs umbyeosade epteuve e s t t e
®qui valents ®tablis dans |l es diff®rents pays de | 6Uni
En cas de groupement, | 6appr®ciation idlesntcaptacpa®Dsn@e

gue chacune des entreprises groupées dispose de la totalité des compétences techniques requises.

Sont ®Iimin®s |l es candidats qui nbont pas qualit® pou
débitrice de cotisations sociales) ou dont les capacités paraissent insuffisantes (non détention des
qualificationsprofe s si onnel |l es requises, moyens inadapt ®s¢é).

Si des piéces dont la production était réclamée sont absentes ou incomplétes, il peut étre décidé de
demander a tous les candidats concernés de produire ou de compléter ces documents dans un délai
approprié et identique.

Une entreprise nouvell ement cr ®®e, et qui de ce fait
renseignements demandés, ne doit pas étre automatiquement éliminée. Elle garde la faculté de
prouver par tous moyens ses capacités, le caractére effectivement probant des éléments fournis

restant de | 6appr®ciation du pouvoir adjudicateur.

Sé6i | est tenu dbédassurer |l i nformation appropri ®e de
candi datures qudi l compte mettrceurenaultuawrte ,t elndua cchéit rec
conditions de mise en Tuvre de ces crit res. Selon |
donc suffisante d s |l ors que | es <crit res auront ®t

compte tenuu dmearl dho®, eltesd ®ventuels niveaux mini maux d

100




: b | .

indiqués les documents et renseignements au vu desquels le pouvoir adjudicateur entend opérer la
sélection (CET 24/02/20101 Communaut ® de communes de | d6enclave des

L C&eleeteur peut limiter le nombre de candidats qui seront admis a soumissionner ou a participer au

di al ogue. Dans ce cas il indique dans | davis- dbébappel
discriminatoires quéil pr ®wp idte dcbaanpdpildiagtuse rg u 6liel nporn®bvro
cas échéant, leur nombre maximum.

En appel déoffre restreint ce nombre mini mum est de
compétitif, il est de trois. Toutefois, si le nombre requis de candidats satisfaisant aux critéres de
s®l ection nobdest pas atteint, | 6acheteur peut pour su

capacités requises.

Dés que la liste est arrétée, le directeur adresse simultanément aux candidats sélectionnés une
invitation & soumissionner ou a participer au dialogue et avise par écrit les autres candidats du rejet de
leur candidature.

Références techniques et financiéres des entreprises et fournisseurs.

Particuli rement dans |l e cadr e dese comeiclbr@asisme a intérét av a u x d ¢
s'assurer des références des fournisseurs. Certaines sont normalisées par des organismes professionnels de
qualification (OPQ). Ces OPQ sont actuellement au nombre de neuf en France :

OPQCM : Organisme de qualification professionnelle pour les entreprises de conseil en management
OPQF : Office professionnel de qualification des organismes de formation

OPQIBI: Organi sme professionnel de qu a-batimentdndustieen de | 6ilng®ni e
OPQTECC : Organisme professionnel paritaire de qualification technique des économistes et coordonnateurs de
la construction

Qualibat : Organisme de qualification et de certification des entreprises du batiment

Qualifelec : Association technique et professionnelle de qualificat i on des entreprises de || 6®qui
Qualipaysage : Organisme professionnel de qualification des entreprises du paysage
Qualipropre: Organisme de qualification des entreprises de propreté et services associés
Qualisport : Organisme de qualification des entreprises de réalisation de sports et de loisirs

Toutefois, il est important de ne pas perdre de vue que si I'acheteur peut exiger des candidats d'apporter la
preuve qu'ils détiennent bien les qualifications requises par la technicité du marché, il ne peut imposer la
production d'un certificat @manant d'un organisme particulier, une telle exigence étant jugée anti-concurrentielle.
La preuve de la compétence demandée peut donc toujours étre apportée par tous moyens a la diligence de
I'entreprise, les justificatifs étant soumis a I'appréciation de la commission des marchés.

Il en va de méme des certifications de qualité de la série ISO, dont le processus d'obtention, comme celui des
qualifications professionnelles, reléve d'une démarche purement volontaire de la part de I'entreprise.

3.2. La s®l ection de | 6offre ®conomi quement | e plus av

Les criteres de choix d oi vent permettre ° Il @orf d arei s@teo ndbeni d @ g ag @ |

avantageuse, expression de cakdgumeatitfeis®t dof fcenVvammi eux di s a

La d®t ermination et la mise en Tuvre des crit res de

V Lescrit res doivent °tre objectifs, pr®cis et | i ®s
doex®c @atritao nc | e ordarthanad edu 43 Guillet 2015). lls sont non discriminatoires
(article 62 du décret du 25 mars 2016) (interdiction des criteres auxquels ne peuvent satisfaire
gudun fournisseur ou unhe marque).

V llssont d®finis 7 | 6avance, larsgumedar c®sn cke®@r aptoi nodn® r s e s
possible notamment du fait de la complexité du marché, hiérarchisés par ordre décroissant
déi mportance, dans | davis dbéappel ° |l a concurrenc

pondération (ou la hiérarchie) doit également étre publiée.

Une souplesse supplémentaire, introduite par le code de 2006 et r epri se par 1l e 1V
62 du décret, consiste a permettre au pouvoir adjudicateur qui ne serait pas en mesure de
fixer, au moment de la publicité, le poids exact de chaque cr it re de | éinscri
fourchette «xdont | 6 ®cart ma x»i Getelfacutédoit natprgdlemer étre ®ilisée

avec prudence et bon sens, dans des conditions qui ne faussent pas la pondération en
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Les manchés passés selan une procédure fomalisée

modi fiant | 6or dr e tsrcrdésep, ear wrie ftellesituationdabolitira® & ponvoir

choisir entre plusieurs ordres de classement des offres et donc a contourner le principe de
transparence. Léutilisation |l a plus judicieuse de
la fixation, dans les accords-c adr e s, des <crit res dodéattribution
pondération étant précisée au moment de la remise en concurrence selon le contexte du

moment.

V Le décret donne une liste non exhaustive des critéres utilisables :
- le prix ou le codt global,

- la qualité, y compris la valeur technique et les caractéristiques esthétiques ou

fonctionnelles, | 6accessibilit®, | dapprenti sse
et de commercialisation, la garantie de la rémunération équitable des producteurs, le
caract re innovant, |l es performances en mati r
performances en matiére de développement des approvisionnements directs de
produits de | dagriculture, | es peandellerdesances e
publics en difficulté, la biodiversité, le bien-étre animal,

- |l es d®l ai s déex®cution, |l es c o n d-vente e s de I
| 6assistance technique, l a s®curit® des appr
caractéristiques opérationnelles,

- I 6organisati on, |l es qualifications et | 6exp®r
marché...

V Leprixest un crit re parmi dbdautres. Cbdbest ~ | b6achet
plus adapt® ° | a r somigementieeplusavanthgéusd. i estepossilideade
ne pr®voir quodédun seul crit re, mai s doaduscolt e cas
d®t ermi n® selon une approche globale, comme | e co
du décret. ll étaitj usqubé”™ pr ®sent de jurisprudence constant

prix ne pouvait °tre choisi e q4adire pootant surddess mar ch
produits courants, simples, standardisés, des prestations usuelles et banales, caractérisés par

des cl auses techniques i mit®es. Léintroducti ol
vriai sembl abl ement | a faire ®voluer dans |l e sens d

Parmi les critéres non recevables on peut évoquer notamment :

V e Iieu doéi mpl antsauf si tarproximité ekt e rcanditomp mécessaire de la
bonne r®alisation des prestations ou de | 6effect
performance en matiére de développement des approvisionnements directs de produits de
| 6agri;cul ture

V | 6pe&r i ence acquise dans | 6ex®cution ddun pr ®c®den
r ®f ®r ence professionnelle susceptible ddentrer en
candidatures) sauf situation particuliére ;

V et surtout ceux qui portent sur les capacités des entreprises, ce contrble devant intervenir au
stade de la sélection des candidatures, quel que soit le moment ou celle-ci intervient.

L6 a ¢ h edbitepreciser dans les documents de la consultation les modalités selon lesquelles seront

misenfuvre |l es crit res dbéattribution. Cela ne | ui i mg
sera wutilis®e, mais de veiller N ce que | es candid
attentes.

Le pouvoir adjudicateur qui, justement dans le souci de donner aux candidats une vision trés précise

des ®l ®ment s déappr ®ci ati on des crit res qui seront
prestations complexes, décide de recourir a des sous critéres, doit les énoncer et en donner la

pondération ou la hiérarchisation exactement dans les mémes conditions que pour les critéres eux-

m° me s , d s lors qudils sont susceptibles doéinfluencel
que leur sélection.

Une attention particuliere doit étre apportée a la rédaction du critére de valeur technique lorsque celui-

Ci est caract®ris® par | a demande dodéun m®moire d®cri
proposent de mobiliser les candidats, ou du crit re relatif aux qualific
personnel s qui seront affect ®s | 6ex®cution du mar
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Les manchés passés selan une procédure fomalisée

Aucune confusion ne doit appara’ tre avec | danalyse de
ainsi que de ceux dont elle dispose pour réaliser des prestations de méme nature et de méme
importance que celles qui sont attendues. Celle-ci r el ve de | 6examen -citnes candi
doit pas °tre report®e sur l a s®l ection des offres
march® doit sbébattacher stricabeme®ds del mi s=seseni puivo
gue | e candidat sbengage =~ affecter effectivement

particulierement claire sur ce point.

Pl usi eurs m®t hodes dbéanalyse des of frlespeusentnétre - Il a d
regroupées en deux grandes catégories : le classement par ordre de mérite et le classement par

cotation (voir par exemple Dominique LEGOUGE i La meilleure offre dans les marchés publics i Les

®di ti ons da& darig 8987, aulusi reicemment Olivier FROT 7 Marchés publics : comment

choisir le mieux disant ? i Editions AFNOR i 2006).

Léune des questions auxquelles |l e pouvoir adjudicate
déanal yse des offres, uestpecuetl |sedidnet rload ud ir st arasnison aq pc
pour le critére prix, selon la pratique courante, on attribue automatiquement la note maximale a la

meill eure proposition, alors québéon ne | e faitr g®n®r a
pour le critere de valeur technique.

Signalons a cet égard que,pour | e Consei l dé6Et at , |l e recours 7 une
automati guement | a note maximale “ |l a meilleure prop
valeur technique,est | icite en ce qudéil ne m®conna’t pias |l e pr
15 février 20137 Société SFR).

Le cahier des charges a pu pr®voir que |l es offres so
ou de prototypes. Lorsque cette demande implique un investissement significatif pour le candidat, elle

donne |l ieu au ver sricked/dudédé)une pri me (

Dans les procédures formalisées, le pouvoir adjudicateur peut autoriser les candidats a présenter une
offre comportant des variantes, c-a-dire tles alternatives aux spécifications techniques du cahier
des charges (article 58 du décret). A d®f aut déi ndication | es variantes n.
Léacheteur peut aussi exiger | a pr®sentation de vari a

Dans tous les cas, les variantes doivent respecter les exigences minimales et les conditions de

pr®sentation ®nonc®es dans | e dossier de consultatior
des variantes. Mai s on peut recommander ellddesoffres ai re ur
de base dans un premier temps, et dans un second te

classée avec la variante la mieux classée.

Pour les marchés passés selon une procédure adaptée, les candidats peuvent proposer des variantes
sauf | or sque | e pouvoir adjudicateur a mentionn® dans
oppose.

Le directeur doit en premier lieu éliminer les offres inappropriées, irréguliéres et inacceptables.
V Une offre est inappropriée siellené e st ma n it fagesr mesunede répondre aux besoins

de | 6 actheeltseuqubi | l es a d®crits dans |l es document
déune telle offre est assimilable ™ une absence d

V  Une offre irréguliére est une offre qui répond aux besoins d e acheteur mais qui ne respecte
pas les exigences formulées dans les documents de la consultation (par exemple si elle est
incompl te, qubdell e m®connai't la | ®gislation app
environnementale).

V  Une offre est inacceptable si, tout en répondant aux besoins de | 6 a c dJoreprieencede les

cr®dits budg®taires allou®s au march® tels qubils
procédure.



















































































































