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Contexte

Créé fin 2011, le programme PHARE (Performance Hospitaliére pour des Achats REsponsables), est un
programme de transformation de la fonction achats hospitaliére publique, dont I'objectif est d’aider
les Etablissements Publics de Santé (EPS) a réaliser des « économiques intelligentes » tout en
préservant la qualité des soins.

Les achats hospitaliers représentent prés d’un tiers des dépenses hospitalieres (29 Mds d’euros en
2021). lls constituent par conséquent un enjeu économique majeur pour les EPS (Etablissement Public
de Santé). Depuis une dizaine d’années, ils sont percus comme un vecteur de performance. A ce titre,
les économies sur les achats sont inscrites depuis 2012 dans les plans ONDAM hospitaliers successifs.

La fonction achats hospitaliére publique a évolué, depuis la mise en place des vagues ARMEN entre
2012 et 2019, jusqu’a la mise en place de la fonction achats de GHT en 2018-2019, avec la convergence
des marchés et la montée en puissance des opérateurs d’achats hospitaliers. De plus, elle s’est
fortement mobilisée durant la crise sanitaire, aux cotés des fonctions médico-soignantes, afin de
pallier les nombreuses ruptures de stock sur des produits pourtant essentiels (molécules telles que
Curare, Cernevit, Soluvit ou EPI).

Elle a a présent atteint un niveau de maturité lui permettant d’activer de nouveaux leviers de
performance et d’efficience par la mise en ceuvre de nouvelles techniques d’achats en colit complet
basées sur la valeur : les achats a leviers complexes. lls permettent aux EPS (Etablissements Publics
de Santé) et au systeme de santé francais d’acquérir des produits et services avec le meilleur rapport
bénéfices / colit, au bénéfice du patient, des soignants, de I’hopital et plus largement, du systeme
de santé.

Ces nouvelles techniques d’achat sont d’autant plus justifiées que la crise sanitaire a mis en relief les
limites des techniques de massification des achats, qui peuvent conduire a un assechement du
marché fournisseur, voire la perte d’attractivité du marché des achats hospitaliers publics francais, au
détriment du patient. En effet, la relation transactionnelle entre offreurs de soins et fournisseurs ne
suffit plus pour endiguer I'accroissement continu des colts hospitaliers lié au vieillissement, au
développement des maladies chroniques, au colt croissant des nouvelles thérapeutiques et des
pandémies. Les techniques de massification par les volumes ne sont pas non plus adaptées pour faire
face aux nouveaux défis tels que I'accélération de la révolution numérique ou l'inflexion sociétale se
traduisant par des « patients acteurs » de leur propre santé, et toujours plus exigeants.

Par conséquent, les techniques d’achats en co(t complet basées sur la valeur sont une opportunité
pour répondre a 3 enjeux :
e Contribuer a la soutenabilité du systeme de santé en développant des achats médico-
économiques en colt complet fondés sur la valeur mesurée en vie réelle
e Renforcer l'attractivité du marché hospitalier frangais en proposant aux industriels des
mécanismes de rémunération plus attractifs lorsque leurs résultats sont positifs pour le patient,
le soignant, I'hopital et/ou le systéme de santé
e FEt redonner du sens au métier d’acheteur en développant sa relation avec les métiers
(communauté médico-soignante et autres métiers).
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Ainsi, le programme PHARE de la DGOS propose de mettre en ceuvre ces nouvelles techniques d’achat
dans 3 domaines :
e Le parcours de soin du patient: chantier OMEPS (Optimisation Médico-Economique du
Parcours de Soin) ;
e Les fonctions médico-techniques : chantier OTEPH (Optimisation Technico-Economique d’un
Périmetre Homogéne) ;
e Les fonctions éloignées du soin : chantier Make-or-Buy ou MOB (Faire ou Faire-faire).

La présente méthodologie a été enrichie par le retour d’expérience d’une douzaine d’expérimentations
menées en 2023 par des GHT et ESPIC accompagnés par le programme PHARE dans les 3 domaines
précités.

Objectif de la « méthodologie de caractérisation et de sécurisation
contractuelle de la valeur »

Jusqu’a présent, il n’existait pas de démarche structurée permettant de négocier un prix en fonction
d’un résultat, en d’autres termes, d’acheter un résultat plutét qu’un produit et/ou un service seul,
ce résultat se mesurant en fonction de la valeur apportée a ses bénéficiaires.

Le présent document a pour objectif d’aider les acheteurs et les responsables métiers hospitaliers
publics a mieux caractériser la valeur, et a la sécuriser contractuellement, et de maniére durable,
dans le cadre d’un achat a leviers complexes.

Apres avoir rappelé ce que sont les achats a leviers complexes, nous déclinerons les différentes étapes
permettant de caractériser la valeur, de l'objectiver, de la mesurer, et de la sécuriser
contractuellement.

Périmetre d’application de la méthodologie

Cette méthodologie s’applique a I'ensemble des familles d’achat, a I'exception des médicaments.
Concernant les Dispositifs Médicaux (DM), il est a noter qu’il s’agit des DM inscrits sur la LPPR et faisant
partie d’un GHS.

Les achats a leviers complexes

Les achats a leviers complexes sont des techniques d’achats innovantes, en colt complet basées sur
la valeur, économique et non économique. Cette valeur est mesurable, a I'aide d’éléments
objectivables ou preuves. Cette démarche implique un partage de risques entre les parties prenantes,
dans une approche gagnant-gagnant, et une obligation de résultat du fournisseur, qui influencera sa
rémunération par un mécanisme de bonus/malus (clauses incitatives / pénalités). Le vecteur
contractuel portant cette démarche est le marché performanciel.

Qu’est-ce que la valeur ?

Une définition de la valeur pourrait étre celle du céléebre homme d’affaires américain Warren Buffet,

en 2008 :
j
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« Le prix est ce que vous payez — La valeur est ce
que vous obtenez »
Warren Buffet

« Price is what you pay — Value is what you get »
Warren Buffet

Michael Porter, dans ses travaux sur le « Value-Based Health Care » (soins de santé fondés sur la
valeur) (VBHC), définit la valeur selon I’équation suivante : valeur pour le patient = résultat de santé /
colits investis. Dans le cas du VBHC :
e Le résultat de santé correspond a I’état du patient une fois le cycle de traitement achevé ;
e Les colits comprennent 'ensemble des dépenses réalisées pour soigner le patient ;
e Lavaleur pour le patient, ou valeur des soins de santé, doit s’entendre comme étant le meilleur
rapport entre les résultats obtenus, soit la mesure de la prestation de soins en fonction des
résultats du traitement, et le co(t des ressources utilisées.

Ainsi, la valeur correspond a I'ensemble des bénéfices générés par la fourniture de biens ou de services,
elle s"apprécie au regard des colits engendrés et se calcule avec ratio entre les résultats escomptés et
les colits complets engendrés.

La valeur peut revétir différentes dimensions : pour le patient (efficacité de la prise en charge, effets
provoqués par la solution dans le domaine de la douleur ou de la durée du traitement, réduction du
risque de retour a I’hopital...), pour le personnel soignant (facilité d’utilisation du matériel et du service,
optimisation du temps soignant, amélioration de la qualité de vie au travail,...), pour les établissements
(développement de l'innovation, impacts économiques, impacts RSE...), pour systéeme de santé
(optimisation des dépenses) et pour la société de maniere plus large (impact sur I'environnement a
travers la réduction de la pollution et des déchets,...). Ainsi, la valeur peut étre économique ou non
économique.

Dans le cadre d’un achat complexe, la valeur est contractualisée de maniére indirecte a travers les
leviers de création de valeur qui se caractérisent par des indicateurs, dont la valeur cible est le résultat.
En conséquence, 'atteinte du résultat induit la création de valeur.

A titre d’exemple, la valeur générée par I'achat d’une solution d'automate de biologie moléculaire
pourrait étre la réduction de la DMS car le levier de création de valeur est la disponibilité plus rapide des
résultats de tests. Dans ce cas, la valeur est le rapport entre I'impact de la réduction de la DMS et le coiit
global de la solution de 'automate de biologie moléculaire.

Qu’est-ce que I'achat par la valeur ?

L’achat par la valeur ou Value-Based Procurement (VBP) est le corollaire en achats du VBHC, pour ce
qui est du parcours de soin du patient.

Dans sa définition générale, 'achat par la valeur ou VBP va au-dela de I’évaluation en coit complet
ou TCOY, et ne se base plus uniquement sur des critéres de prix / volume. Il intégre des critéres
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mesurant la valeur globale de la solution achetée (ou de I'investissement), tels que le bénéfice pour
le patient, pour le soignant, pour I’hopital ou le systéme de santé.

La valeur au sens du VBHC et du VBP pourrait étre illustrée selon le schéma ci-dessous :

La valeur en santé ou Value-Based L'achat par la Valeur ou Value-Based
Health Care (VBHC) Procurement (VBP)

* Le VBHC concerne ce qui permettra * Le VBP considére le prix d’un produit
d’atteindre les meilleurs résultats de ou d’un service, et valorise les
santé qui importent au patient, par résultats au sens du patient, les
rapport aux colits des soins bénéfices pour les soignants,

* Le levier le plus puissant pour réduire hépital, le systeme de santé et la
les colits est d’améliorer le résultat société
des soins @ @

Valeur Valeur
Résultats des soins qui importent aux « Résultats » qui importent aux patients,
patients soignants, hopital, systéme de santé, société
Colits totaux des soins Colits totaux (incluant les soins)

Le VBP est pratiqué depuis une dizaine d’années aux Etats-Unis par les assureurs en santé, ainsi qu’en
Europe dans les pays scandinaves, aux Pays-Bas, dans la région Catalogne en Espagne, et au Royaume-
Uni par les acheteurs hospitaliers, principalement dans le domaine des dispositifs médicaux et services
associés. Il a démontré son impact aupres de la communauté médicale des pays précités, et il pourrait
étre généralisé aux familles d’achats auxquelles il se préte le mieux.

Il est malheureusement peu pratiqué en France.

Dans le cas des achats complexes, un résultat sera associé a un prix en fonction de I’objectif recherché
par ’'EPS (Etablissement Public de Santé). |l sera contractualisé, puis mesuré, qu’il s’agisse du résultat
d’un soin, ou du résultat d’'une autre prestation achetée.

Les conditions sont aujourd’hui réunies pour que le résultat puisse étre contractualisé et mesuré,
tant sur le plan réglementaire avec la mise en ceuvre de marchés performanciel, qu’au niveau de la
maturité des achats et de la richesse des offres du marché de la santé, et des dispositifs médicaux.

Le VBP permet de se focaliser sur la valeur produite résultant du meilleur ratio « résultat / colt »,
les marchés performanciel permettant de sécuriser cette création de valeur.

Facteurs clés de succes d’un projet d’achat complexe
Plusieurs facteurs de succes ont été identifiés pour réussir un projet d’achat complexe :

e Le projet doit étre un projet d’établissement, soutenu par les Directions Générales
d’établissements et les présidents de CME (au moins pour les chantiers OMEPS et OTEPH)

e La démarche doit étre formalisée en mode projet (COPIL, mandat, chef de projet, équipe
projet multidisciplinaire, plan d’actions, planning, ...)

e Les promoteurs de la démarche sont issus des équipes médico-soignantes (ex : chirurgiens,
anesthésistes, radiologues mais également ingénieurs biomédicaux) pour les chantiers OMEPS
et OTEPH ou équipes métiers pour le chantier MOB

e Un accompagnement a la conduite du changement (supprimer les freins, transformer le
paradigme du soin, enclencher une dynamique du changement au sein des équipes) porté par

3
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la direction de projet et la direction générale du GHT, ainsi que le soutien de la DGOS en tant

gu’institution sont indispensables

e Une communication interne soignée (sur les objectifs, les réalisations du projet) doit étre mise

en place

e Un cadrage économique et juridique robuste (gestion des risques, bonus/malus (clauses
incitatives / pénalités), indicateurs de mesure de résultats sécurisant la création de valeur) doit

étre effectué

e Un accompagnement national actif a été proposé par la DGOS dés I'amont de la phase des

pilotes.

Processus de caractérisation et de sécurisation contractuelle de la

valeur

Afin de mesurer le résultat, il convient au préalable de caractériser et sécuriser contractuellement la

valeur.

Le processus de caractérisation et de sécurisation contractuelle de la valeur comprend 5 sous-
processus, impliquant I'ensemble des acteurs intervenant dans I'acte d’achat : les métiers (fonctions
médico-soignantes et autres métiers), les fonctions achats, juridique, voire d’autres fonctions support
(ex : RH, directions financiéres, etc.), les DIM?, sans oublier les fournisseurs.

Ces 5 sous-processus contiennent des étapes, décrites ci-aprés :

Définition de la

valeur

Modélisation
économique de la
valeur

Sécurisation de la
valeur

Mise en ceuvre
contractuelle

Pilotage de la
valeur

Rappel des bénéfices

attendus ou objectifs

Evaluation des résultats
cibles et

Identification des

risques et des plans de

Prise en compte des
skl outils  juridiques &

Animation

BN gouvernance interne et

de la

1 I
Idel'achat financiarisation des| [ENremédiation  associés privilégier fournisseur
indicateurs (dont sécurisation
juridique)
Etablissement d'un Prise en compte de
Identification de la calcul de ROI ou calcul B ) e o ..
. B . skl certains points  de Suivi de la valeur crége
valeur cible de gains prévisionnels vigilance
en colt complet E
Caractérisation et Deflmltlon des bolnus / Identification des lcul d .
gualification de la :_":;tliwesou{ m;::se; 1 B8 mctions @ mener en aval ta cu. . = gains
valeur cible R P de la procédure associes
énalités
e . Définition des
Définition du résultat s ;
ou de la performance modalités de pilotage
attendus n des résultats et de
I'activité
Définition  des  principes

dévaluation du résultat au
de la performance

Dfinition et higrarchisation
des indicateurs permettant
de mesurer l=
résultat/performance

2 Directions Information Médicale

14 avenue Duquesne, 75007 PARIS




%4 PHARE

ENR < hPerf?rP}ance
MINISTERE | Direction géndrale ospitaliere
DE LA SANTE de Foffre de soinz re%%‘:.rsgg?:fha“
ET DE LA PREVENTION

Fraterairé
Sous-processus de « définition de la valeur »

1. Rappel des bénéfices attendus ou objectifs de I'achat

Avant de définir la valeur, il convient dans un premier temps de rappeler le ou les objectifs principaux
de l'achat ou de linvestissement, dans une perspective d’amélioration du soin au patient,
d’amélioration des conditions de travail des soignants, du systeme de santé voire de I'impact sur la
société.

Ces objectifs pourront étre déclinés en objectifs primaires et secondaires. Tandis que les objectifs
primaires concernent les motifs principaux liés a la mise en ceuvre de la solution achetée, les objectifs
secondaires sont nécessaires pour répondre et faciliter I'atteinte de I'objectif primaire.

Pour que I'objectif soit pertinent et dispose d’une réelle valeur ajoutée, il doit étre « SMART » c’est-a-
dire Spécifique, Mesurable, Atteignable, Réaliste et Temporel, comme illustré ci-dessous.

Oa - Lobjectif doit étre précis et clair dans sa formulation pour étre aisément
s Spécifique . !

= compréhensible

e Mesurable L'objectif doit pouvoir étre quantifié ou qualifié afin de définir un seuil, un niveau, une

valeur a atteindre

L'objectif doit étre concret, possible a atteindre : il doit ainsi énoncer ce que vous
Atteignable pouvez faire compte tenu des moyens dont vous disposez dune part et des capacités
de I'équipe projet dautre part

Lobjectif doit étre pertinent eu égard a votre activité, votre stratégie et votre ambition :

ff-

Realiste il doit ainsi présenter un intérét incontestable pour l'ensemble des parties prenantes
iy Temporel (avec délais Dans un souci defficacité, l'objectif doit étre établi avec des délais de réalisation :
B et dates butoirs) disposer dun calendrier permet en effet de réfléchir aux priorités et de les hiérarchiser

2. ldentification de la valeur cible

Il convient ensuite d’identifier la valeur cible. Pour mémoire, la valeur est le meilleur rapport entre les
bénéfices et les colits.

Dans le cas des achats complexes, il s’agit dans un premier temps d’identifier les résultats ou bénéfices
attendus de la solution, qui importent au patient, au soignant, ainsi que les bénéfices pour I’'hopital
ou le systéeme de santé, afin de répondre a I'objectif recherché (cf. paragraphe 1. Rappel des
bénéfices attendus ou objectifs de I'achat). Nous considérerons que ces derniers sont les bénéficiaires
des résultats.

Nous nous concentrerons sur le numérateur de I'équation de valeur en identifiant les différents leviers
de création de valeur qui généreront les résultats attendus, pour chacun des bénéficiaires.

La valeur cible résultant du meilleur rapport entre résultat et colits totaux est schématisée ci-

apres :
S
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I’achat par la Valeur ou Value-Based
Procurement (VBP)
« Le VBP considere le prix d’un produit
ou d’un service, et valorise les
résultats au sens du patient, les

bénéfices pour les soignants,
Ihopital, le systtme de santé et la

société
N\

\ Valeur

« Résultats » qui importent aux patients,
soignants, hépital, systéme de santé, société

Colits totaux (incluant les soins)

L’exemple ci-apres illustre une valeur cible pour la solution de lits connectés :

Valeur
Blen-étre au patient age en EHPAD

Gains financiarisés (résultats ou bénéfices)
Réduction du nombre descarres, réduction du nombre de

chutes, reauction au nomabre gacciaents nacturmes

Colit complet de la solution

Cinq leviers de création de valeurs ont été identifiés, dont trois retenus pour la contractualisation.

e lesindicateurs ayant été retenus dans le cadre de la contractualisation sont des indicateurs
objectivables, mesurables, fiables et permettent de mesurer la valeur créée dans le cadre
de I'expérimentation.

e lesdeuxindicateurs non contractualisables ne pourront étre suivis dans le cadre du marché
car ils sont liés aux caractéristiques du lit connecté : ces indicateurs ne sont donc pas
objectivables.

14 avenue Duquesne, 75007 PARIS L7
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Valeur : Bien-étre du patient dgé en EHPAD

LV : Levier de création de valeur / R : Résultat

Patient s
LV : Escarres evitees

&- R : Réduction du nombre d’escarres (colt du soin et temps soignant évités)

Patient LV : Chutes évitées

&- R : Réduction du nombre de chutes (colit du soin et temps soignant évités)

s LV : Améliorer la qualité de vie au travail des soignants en diminuant la charge

de travail du personnel soighant lié a la pesée

R : Réduction du temps soignant lié a la pesée hebdomadaire
Patient P, . o 70 o Co_= - . °
LV : Améliorer I'état de santé du résident grace au suivi régulier de son poids
&- R : Augmentation du nombre de pesée hebdomadaire par an

Patient LV : Améliorer la qualité de vie des résidents en limitant les changes
précoces et les protections et en modifiant le cycle de sommeil
h- R : Réduction du nombre d’accidents nocturnes (colt du change et temps
soignant évités)

Indicateur contractualisable Indicateur suivi mais non contractualisé ° Indicateur non contractualisable

3. Qualification et caractérisation de la valeur cible

Il convient ensuite de qualifier et caractériser la valeur cible. Elle peut étre économique directe ou
indirecte, et non-économique, comme illustré dans les exemples ci-apres :

-~ © @

Valeur économigue directe

> Ensemble des gains financiers
générés par le recours a l'achat
d'un produit ou d'un service donné
(matieres premiéres consommées,
frais de locations ou de sous-
traitance, ...).

Valeur économique indirecte

- Ensemble des gains liés a un
achat qui ne sont pas directement
financiers mais qui impactent la
valeur globale et de ce fait
contribuent a la création de la valeur
financiére

Valeur non économique

> Ensemble des améliorations /
optimisations ~ suscitées par un
changement des pratiques achats
sur l'écosystéme entier : patients,
soighants, hopital, société.

Cyorm Cyvorm
-

A titre d’exemple, le résultat généré par I'achat d’une solution d'automate de biologie moléculaire
pourrait étre la réduction de la DMS, le levier de création de valeur pouvant étre une disponibilité plus
rapide des résultats de tests. Dans ce cas, la valeur est le rapport entre I'impact de la réduction de la
DMS et le colt global de la solution de I'automate de biologie moléculaire.

Les schémas ci-apresillustrent d’autres exemples de liens entre levier de création de valeur et résultat :
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Pour une expérimentation du chantier OMEPS :
Résultats

Leviers de création de valeur

Bien-&tre du patient via une
meilleure prise en
limitation pertes de ¢

Ieilleure prescription et

augmentation de |z gualité

Baisse du colt

Direction générale
de Foffre de soins

d'examens inuti

= Ergonomie de tra
adaptabilité

= Meilleurs gestion des données
& des archives

+ Inscription dans les recos /
CAQES

« Fidélisation des savants et des
resSources rares &

Nature de valeur Bénéfidaires

Economigue directe
] Economique indirecte
A Mon éconcmique

A Patient Métier Sodété

Etablissement [ Systéme de santé

PHARE

Performance
hospitaliere

pour des achats
responsables

Indicateurs 3 piloter

* Nombre d'analyses

répétées

|- Nombre de régles par

Economique directe
Economique indirecte
Mon éconemigque

M Patient [ Métier Sociéré

Etablissement [ Systéme de samé

développement de linnovation

= Gestion du budget du
aboratoire par activité

*» Coilts réactifs

«Gain en £/an pour tous les
services (ROI)

= Ergonomie pour une efficacité

du temps de travail des
nfirmiers et du laboratoire

h Economique directe
Economique indirecte
Mon économique

Patient Metier Sodéte

kA Etablissement [ Systéme de santé

Economique directe WA Patient [ Métier Socigté
Economigue indirecte

Mon économique kA Etablissement [] Systéme de santé

Pour une expérimentation du chantier OTEPH :

Leviers de aréation de valeur

Bien-&tre du patient via uns
meilleure prise en charge /
limitaticn pertes de cha

Meilleurs prescription et
augmentation de |z qualitd

Baisse du codt

services (ROI)
= Ergonomie pour une efficacité

Gain de temps

Résultats
- Cptimisation du nombre
d'actes par patient, réduction
des prélévements et
d'examens inutiles

+ Ergonomie de traw:
adaptabilité

+ Meilleure gestion des données
& des archives

= Inscription dans les recos /
CAQES

« Fidélisation des savants et des
ressources rares &
développement de linnovation

dget du
sboratoire par activité

« Colts réactifs

«Gain en £fan pour tous les

du temps de travail des
nfirmiers et du laboratoire

Nature de valeur Bénéfidaires

Economique directe
{7 Economique indirecte
A Non économique

™ Patient Métier Soriété

Etablissement [ Systéme de santé

Economique directe
Economique indirecte
MNon économique

W Patient [ Métier Sociéré

Etatlissement [V Systéme de santé

A Economique directe Métier Sodiété
Economigue indirecte

Mon économique A Etablissement [V Systéme de santé

Economique directe A Patient [ Métier Société
Economique indirecte

Mon économigue wA Erablissernent [[] Systéme de ssnté

Pour une expérimentation du chantier Make or Buy (Faire ou faire faire) :

Leviers de création de valeur

Résultats

Nature de valeur Bénéficiaires

protocole
enregstrées /
validées / diffusées
Mombre de recours /
patients

[ Nombre de tests par

GH Patients
Coilt réactifs

Nombre de jours
d'accompagnament,
de formation ocu
d'audit pour stteindre
lobjectif

Indicateurs & piloter
+Mombra danalyses
répétées

protoccle
enregistrées /
validées / diffusées

«MNombre de recours /
patients

GH Patients
= Colt réactifs

~Nombre de jours
d'accompagnement,
de formation cu
d'audit pour atteindre
I'objectif

Indicateurs & piloter

Diminution de la
quantité de déchets

Meilleur Tri des déchets

Valorisation des
déchets

Meilleur Tri des déchets

RSE

Gestion des risques

Image

Conditions de travail
[ T e

avT

A A Wi
M

4. Définition du résultat ou de la performance attendus

Tonnage

Respect des filieres
SCORE

Réduction des colits

Turnover
Attractivité
Satisfaction patients
Accidents de travail
Arréts maladies

Il convient, a ce stade, de définir le résultat attendu selon les bénéficiaires. Dans un grand nombre de
cas, il s’agit de calculer la différence entre le résultat attendu ou cible et un résultat initial historique
(ou de référence) atteint avant le lancement de la solution, ou un résultat d’une solution classique (ou
standard).

La formule de calcul de la valeur différe alors selon le cas :

e En présence d’un référentiel ou historique, on utilisera la formule suivante :
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Résultat cible fournisseur sélectionné — résultat fournisseur cible - résultat fournisseur
historique / Coiit globaux de la solution.

e Lorsqu’il s’agit d'implémenter une nouvelle solution sans référentiel ou historique, on utilisera
la formule suivante :

Résultat cible fournisseur sélectionné — résultat d’une solution classique/ Coiits globaux de
la solution

Ces résultats sont ensuite classés selon les bénéficiaires listés ci-apres :
e Le patient,
e Lesoignant,
e L’hopital
o Le systéme de santé (ex : impact sur TONDAM)
e Lasociété (ex : impact RSE).

lIs sont qualifiés en fonction de leur nature : économique (directe ou indirecte, non économique (cf.
définition en b. Identification des leviers de création de valeur), comme illustré ci-apres pour
I"acquisition d’un automate d’analyse de biologie moléculaire (pilote du GHT Plaine-de-France).

Valeur
e

M P fry s Lol s f _ s I / I I
Rapiaite et fiabilite aes resultats des tests aanalyse

Gains financiarisés (résultats ou bénéfices)

Durée d tndaisponiollite par parametre ae Lauton

| ] "

o - +, I~ v b e f s s e
maoyen de rendu des tests, Nombre de tests aefaillan

e taux de repasse par parametre

Cout complet de la solution

S
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Leviers de création de valeur Résultats Nature de valeur Bénéficiaires Indicateurs a piloter

Durée d'indisponibilité {nombre de journées

Economique directe | Economique indirecte Patient Soignant Société d'indisponibilité d'un paramétre du fait des

Réduction  de  la  durée Non économigue X Etablissement Systéme desané | 1isOns suivantes : automate en panne (hors

. N S -~ I . - erreur de manipulation par le laboratoire),

Meilleure  disponibilité  des d'indisponibilité sur les jours ouvrés . .p. P )

P ts liée 3 une panne ou 3 un défaut rupture d'approvisionnement des consommables
équipemen

et réactifs (hors erreur de commande par le
laboratoire), réactifs et consommables non
conformes (hors erreur de manipulation par le
laboratoire)) pour le paramétre

Délai de rendu sur test HSV (plus urgent) et CMV
Economique directe | Economique indirecte Patient Soignant Société (plus fréquent). Délai en jours ouvrés entre
enregistrement au laboratoire (Test regu entre le
lundi matin et le jeudi soir au laboratoire) et
validation du résultat biologique

d'approvisionnement d'un test

Diminution de la DMS, effet juste
Disponibilité plus rapide des prescription  {meilleur  ciblage
résultats des tests antibiotique),  optimisation  du Non économigue X Etablissement Systéme de santé
parcours patient

Conformité des tests (sur patients Economique directe || Economigue indirecte Patient Soignant Société Taux de repasse par paramétre et Nombre de fois
iabilité des résultats P . . . ol l'on ne peut pas rendre le résultat par
Fiabilité d Itat I it dre | Itat
réalisés) Non économigue X Etablissement Systéme de santé 5
parametre
. - . r Economique indirecte S8 . . <
Gain de temps pour le Augmentation du temps utile Economigue directe [} a Patient soignant sodes Temps biologiste gagné
personnel du laboratoire biologiste Non économigue X Erablissement Systéme de santé Temps technicien gagné
e . . . . e Economigue indirecte Patient Soignant Société . ..
Fluidité du parcours patient Réduction de la durée moyenne de Economique directe (X “ X Nombre de jour de séjour
séjour Non économigue Etablissement Systéme de santé

5. Définition des principes d’évaluation du résultat ou de la performance

Une fois les résultats attendus identifiés et qualifiés, il convient de définir les principes de leur
évaluation, en d’autres termes, de I’évaluation de la performance du fournisseur. Il s’agit de définir :

e Leréférentiel de valeurs historiques (résultats et prix) permettant a I'EPS de définir une valeur
ou un résultat cible a atteindre, et/ou au fournisseur de faire une proposition de valeur
(engagement de résultat a atteindre et offre de prix correspondante)

e Les indicateurs de mesures du résultat ou de la performance

e Les mécanismes d’application des bonus ou malus selon que la cible est non atteinte, atteinte
ou dépassée et les bornes maximums de bonus ou de malus permettant un partage de la valeur
et une répartition des risques équilibrés entre les parties

e Les indicateurs retenus pour mesurer en vie réelle le résultat, qu’ils soient contractualisés ou
non

e Les mécanismes de collecte, de traitement et de restitution des données qui alimenteront ces
indicateurs.

Ces principes seront détaillés dans les paragraphes suivants.

lls seront retranscrits dans le cahier des charges afin de rendre le modéle d’achat transparent et
opposable.

6. Définition et hiérarchisation des indicateurs permettant de mesurer le résultat

Il conviendra d’identifier les indicateurs opérationnels qui, aprés un travail de financiarisation (cf.
étape suivante), permettront de mesurer le résultat, et par extension, la valeur créée.

Pour que les méthodes d’achats complexes soient pertinentes, il est en effet nécessaire que le résultat
soit mesurable dans le temps (indicateurs / données pertinents) a 'aide d’éléments de preuve
disponibles et suffisants afin d’objectiver la valeur post-transaction.

L'un des facteurs de succes des pilotes sera de fonder le modele d’achat par la valeur sur des
indicateurs disponibles, fiables et pilotables.

Ces indicateurs doivent étre décrits dans le cahier des charges. lls seront suivis par I'EPS et partagés
périodiqguement avec le titulaire du marché, selon les modalités de pilotage des résultats définies dans

s
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le cahier des charges. lls constitueront ainsi I'élément central du mécanisme d’évaluation de la
performance car les résultats de cette évaluation impactent directement la rémunération du titulaire

Direction générale
de Foffre de soins

4 PHARE

4 Performance

du marché. C’est la raison pour laquelle ils doivent étre opposables.

Ainsi, il conviendra de s’interroger :

e Sur l'accessibilité aux données: ces données sont-elles accessibles dans les systémes
d’information de I'EPS ou le S| achat? La fréquence de recueil est-elle adaptée ? Est-il
nécessaire d’agréger des données provenant d’autres sources ? Dans quelles mesures ce

processus peut-il étre automatisé ?

e Sur le pilotage de nouvelles données, il est important d’évaluer la faisabilité d’initier de

nouveaux processus et la maniére dont ces derniers peuvent étre définis

e Sur I'existence de facteurs externes pouvant perturber I'évaluation d’'un résultat ou de la

performance du fournisseur et créer des biais pouvant étre contestés par ce dernier.

Vous trouverez ci-aprés quelques exemples de difficultés fréquemment rencontrées dans le cadre de

la sélection d’indicateurs contractualisables :

Difficultés Actions de remédiation

Recueil des données

Recueil des données
non-automatisable dans
le SI de 'EPS

Ressources insuffisantes
pour réaliser les travaux
complémentaires pour
produire les données
nécessaires

Neutralisation des biais

Existence de facteurs
externes perturbant la
mesure du résultat ou
de la performance

Certaines données nécessaires pour la

constitution du référentiel doivent
étre extraites manuellement des
dossiers patients.

Exemple du pilote sur I'achat d’une
solution de lits connectés (GHT
Provins)

Les données pour I'une des spécialités
du périmetre ne sont pas suivies par
I’'EPS et restent a construire. Compte
tenu des ressources limitées, Ia
capacité de I'EPS a réaliser ces travaux
dans le calendrier défini est incertaine.

Les indicateurs sont influencés par des
évenements non-maitrisables par le
fournisseur ou I'EPS, tels que
I’organisation (absence de personnel,
modification des pratiques
chirurgicales, modes opératoires...) ou
encore les erreurs éventuelles
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Définition et mise en place d’une

démarche structurée
d’extraction manuelle des
données.

Exemple du pilote sur I'achat
d’une solution de lits connectés
(GHT Provins)

Mise en place de tranches
optionnelles dans le DCE pour
laisser une marge de manceuvre
suffisante a I'EPS, dans le cas ou
il parviendrait a recruter
ressources nécessaires
poursuivre les travaux.

les
pour

Inclusion dans le cahier des

charges d’une clause permettant
a I'EPS de neutraliser un ou
plusieurs indicateurs notamment
lorsque des facteurs externes
influence ces indicateurs (article
L-2171-3 du code de Ia

Commande publique et article L-

hospitaliere
pour des achats
responsables

e
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commises par le personnel (erreur de:6 du Code de la Commande
comptabilisation des données). publique)

Exemple du pilote sur ['achat
Exemple du pilote sur I'achat d’unid’un robot chirurgical (AP-HP /

Biais statistique lié a un :robot chirurgical (AP-HP / AGEPS) AGEPS)
volume de données ou :Un volume d’intervention minimum:Définition d’un nombre
d’actes insuffisant pour :est nécessaire pour que le résultat du: minimum d’interventions pour
mesurer le résultat calcul de I'indicateur soit pertinent que la mesure de lindicateur

reste pertinent

Exemple du pilote sur I'achat
d’une solution de lits connectés

Exemple du pilote sur I'achat d’une (GHT Provins)
Variabilité des résultats :solution de lits connectés (GHT Seuls les patients de la catégorie
des indicateurs en Provins) GIR2 et GIR3 sont éligibles aux
fonction des Le niveau de dépendance et lits connectés. Les cadres de
caractéristiques des d’autonomie des patients occupant santé des services concernés
patients utilisateurs de :les lits impacte significativement les  :conserveront la méme typologie
la solution résultats. de résidents pour éviter une

variabilité des indicateurs en
fonction du niveau de
dépendance et d’autonomie.

Sous-processus de « modélisation économique de la valeur »

7. Evaluation des résultats cibles et financiarisation des indicateurs opérationnels

La premiere action de cette partie consiste en identifier des résultats cibles. Pour ce faire, il conviendra
tout d’abord de définir le référentiel de valeurs historiques (résultats et prix).

Comme indiqué dans le paragraphe 5. Définition des principes d’évaluation du résultat ou de la
performance, ce référentiel de valeurs historiques (résultats et prix) permet a I'EPS de définir une
valeur ou un résultat cible a atteindre, et/ou au fournisseur de faire une proposition de valeur
(engagement de résultat a atteindre et offre de prix correspondante).

Il sert également de base de comparaison pour mesurer le résultat ou la performance en vie réelle afin
de calculer le gain.

Il conviendra ensuite de définir le résultat cible que I'EPS souhaite atteindre. Ce résultat cible doit étre
réaliste et atteignable, car I'objectif est de le contractualiser avec le titulaire du marché.

Une fois les résultats cibles identifiés, il convient de définir les unités d’ceuvre des indicateurs qui
seront financiarisées, afin d’évaluer le gain potentiel. Ce travail peut étre fait de trois fagons
différentes, par ordre de priorité :
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e A partir des données historiques de I'EPS,
e A partir des données fournies par le fournisseur (études cliniques, études scientifiques ou

retours d’expérience),

e En partir d’hypothéses a dire d'experts.

&4 PHARE

4 Performance

Selon que la solution releve plutét du parcours de soins, des fonctions médico-techniques ou des
fonctions éloignées du soin, voire selon le type de solution, il conviendra, lorsque cela fait sens, de
financiariser ces indicateurs en les traduisant par des unités d’ceuvres.

Le tableau ci-aprés illustre des exemples d’unités d’ceuvres a financiariser sur la base de
I’expérimentation des lits connectées dont les résultats attendus sont une diminution des chutes et

des escarres des patients agés ainsi

soignants (expérimentation du GHT Provins — chantier OMEPS) :

Leviers de création de valeur

Résultats

Indicateurs a

piloter

gu’une amélioration des conditions de travail des

Unité d'ceuvre
a financiariser

hospitaliere
pour des achats
responsables

Escarres évitées Soins évités Nombre d'escarres i| Escarre
Augmentation du temps utile .
.g 2 ETP soignant
soignant
Chutes évitées Soins évités Nombre de chutes }| Chute

Augmentation du temps utile
soignant

ETP soignant

Améliorer |'état de santé du résident
grace au suivi régulier de son poids et en

Augmentation du temps utile

Temps soignant lié

. ) . a la pesée ETP soignant
diminuant la charge de travail du soignant 2 ) =
. R ) hebdomadaire
personnel soignant lié a la pesée
T . Nombre )
Diminution des accidents o Accident
. o . . d'accidents
Améliorer la qualité de vie des résidents | nocturnes nocturnes nocturne
en limitant les changes précoces et les - -
) . Augmentation du temps utile
protections et en modifiant le cycle de ) ETP AS
) soignant
sommeil — —
Diminution des colts de
o Change
change (blanchisserie, etc..)
o - Amélioration des conditions Satisfaction
Conditions de travail soignant /

de travail soignants

soignant

La financiarisation de I'UO consiste en évaluer le colt de chaque UO, unité de mesure de chaque
résultat attendu, tel qu’illustré ci-apres :
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Données de référence Cible @ Financiarisation

Nombre d'escarres 2022

Nombres comptabilisées dans les 10 lits Réduction d’'une escarre par lit Coiit de Iescarre (chiffrage a
d’escarres évitées identifiés pour par an dires d’experts)
I'expérimentation

Mombre de chutes 2022

Nombre comptabilisées dans les 10 lits 0,2 /lit/ Coit des soins évités suite a
de chutes évitées identifiés pour It7ehy une chute (source DIM)
I'expérimentation
Mombre d'accidents nocturnes
pomEr 2022 comptabilisés dans les 10 Codt du change complet
d'accidents . L o iminuti . P
lits identifiés pour (BT T2 102 (chiffrage Direction des Achats)

nocturnes évités

I'expérimentation

8. Etablissement d’un calcul du ROI® ou calcul de gains prévisionnels en colit complet

L’étape du calcul ROI ou de calcul de gain en colt complet prévisionnel de I'achat de la solution en
comparaison du co(t global est un préalable pour mesurer le niveau de rentabilité d’une opération
d’achat, et s’assurer que le mécanisme de bonus / malus (ou clauses incitatives / pénalités) ne
déséquilibre pas le futur modele économique (cf. paragraphe suivant 9. Définition des bonus / malus).
Pour le calcul du ROI, il conviendra de se référer au « Guide opérationnel de valorisation de la
performance achat » du programme PHARE (juillet 2019).

Exemple de calcul de ROI appliqué a I'expérimentation proposant une solution globale d’achat de
sutures antibactériennes visant & réduire les ISO* (chantier OMEPS)

L’estimation du ROl de mise en place de la solution s’établit a 0,65.

Colit complet de I'existant Colit complet prévisionnel de la solution en cible

~ 90 800€ / 4 ans ~ 135 000€ / 4 ans
(22 700€ /an) (33 740€/an)

Surco(t de 44 160€ (11 040€ fan)

Gains générés (bénéficies/ résultats) par la mise

." en place de la solution € ROl estimé
18 200€ / an (1 ISO évitée), 72 800€ / 4 ans 0,65
générés par la réduction du taux d’ISO

Colit complet de I'existant issu des données de consommations réelles du bloc de neurochirurgie en 2022, représentant
environ 12 750 sutures résorbables (sutures éligibles au remplacement par des sutures antibactériennes)

Le ROl correspond au gain brut lié a la réduction du taux d’ISO (une ISO évitée par an en
neurochirurgie, 18 200 par an soit 72.800€ sur 4 ans), duquel est déduit le surcolt annuel représenté
par I'achat des sutures antibactériennes pour le bloc de neurochirurgie (44.160€ sur 4 ans) rapporté au
surco(t annuel représenté par I'achat des sutures antibactériennes pour le bloc de neurochirurgie

3 Return On Investment ou Retour sur Investissement
% Infections sur Site Opératoire
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(44.160€ sur 4 ans). La formule de calcul du ROl est la suivante : 72 800 (gains bruts = gains liés aux ISO
évitées sur 4 ans) — 44 160 (surcolt de la solution) /44 160 (surco(t de la solution) = 0,65(ROI)).

La mise en place de la solution géneére un surcolt de I'ordre de 44 160 € et un gain de 'ordre de 72 800
€ sur la durée du marché. Ce gain correspond a la financiarisation des ISO évitées sur la durée du
marché. Ainsi, le gain net s’établi a 28 640 €.

La durée d’amortissement du surcolt généré par la solution cible s’établit a 2,5 ans (formule de calcul :
surco(t de la solution cible / gain annuel soit 44 160 €/ 18 200 €

9. Définition des bonus / malus ou clauses incitatives (primes / pénalités)

Cette étape consiste a moduler le prix selon le résultat atteint, et définir ainsi la rémunération du
fournisseur. Ce prix pourra étre modulé a la hausse en cas de dépassement du résultat cible attendu
par I'application d’un bonus (clauses incitatives), ou a la baisse en cas de non atteinte du résultat cible
par I'application d’'un malus (pénalités). Ce bonus ou ce malus (ou clauses incitatives / pénalités) seront
appliqués une fois les résultats audités suivant des modalités de mesure de la performance qui doivent
étre opposables (cf. paragraphe 6. Définition et hiérarchisation des indicateurs permettant de mesurer
le résultat).

Les précautions a prendre sont définies dans la fiche « Encadrement financier des performances » du
paragraphe Processus de « sécurisation de la valeur ». Il convient en effet de fixer des bornes aux
mécanismes de rémunération variables afin d’éviter, notamment, le transfert d’un risque
d’exploitation au fournisseur ou, au contraire, que ce dernier bénéficie d’une rémunération
disproportionnée.

L'ensemble de ces éléments sont a pré-instruire par les directions achats et métiers avant la
publication du DCE mais seront finalisés au cours des processus de sélection des fournisseurs puis de
contractualisation.

Exemple d’un baréme Bonus / Malus (ou clauses incitatives [primes / pénalités]) s’appliquant a
I'expérimentation du GHT Plaine-De-France visant a installer un automate d’analyses biologiques
moléculaires délocalisé :

Baréme bonus / malus
Duré Variation du
urec ) prix sur la
d’indisponibilité [EETTEINETRYS 0€ 600€
par paramétre du contrat - )
Score 8 jours 5 jours 3 jours 0 jour
Cible : 4 jours
slai Variation du
Delal moyen prix sur la
de rendu durée de vie 0€ 360€
pour les tests HSV JGEECLELE
et CMV Score 36 heures 24 heures 18 heures 0 heure

Cible : 21 heures

Nombre de Variation du
tests défaillants I SIENE
selon le taux de durée de vie ot ELEILS
| du contrat
repasse par paramétre [P9seS s 2% 1.5% 0%

Exemple pourle Sars Cov 2
Cible : 2%
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Cas particulier de la contractualisation sur un prix a la procédure

Dans certains cas particuliers, le modele d’achat repose sur un prix a la procédure, incluant I'ensemble des co(ts induits
par l'utilisation de la solution (co(it complet). Cette approche est notamment adaptée a I'acquisition de robots
chirurgicaux.

Exemple du pilote de I’AP-HP/AGEPS sur I'achat d’une solution de chirurgie robotique :

Le prix a la procédure inclut I'utilisation du robot, la maintenance, I'instrumentation et les consommables associés au
robot, la formation, I'environnement informatique autour du robot ainsi que les prestations de services organisationnels

Ce prix sera défini par type de procédure ou selon un niveau de complexité a déterminer pour chaque type de procédure
(2 niveaux par exemple). Il sera basé sur un volume estimatif d’activité et une chorégraphie d’instruments /
consommables type.
Le prix a la procédure diminuera en fonction de la hausse des volumes de procédures.
La part du prix liée a I'instrumentation et aux consommables restera inchangée en cas d’utilisation moins performante
des instruments et consommables que la chorégraphie type. Dans ce cas, le fournisseur sera « pénalisé » et engagera des
moyens pour améliorer les pratiques et 'usage des instruments afin qu’ils soient conformes a la chorégraphie type.
A contrario, la part du prix liée a I'instrumentation et aux consommables pourra étre revue a la baisse en cas d’utilisation
plus performante que la chorégraphie type.

Décroissance du prix en fonction du volume annuel de procédures

Volume
d'interventions <150 150-250 250-350 350-400 > 400
Prix a la
procédure P
Le prix a la procédure Pinclut la part P1 P2 P3 P4 P5
liée aux instruments et consommables
Part liée & ! . . .

»s o Engagement de moyens du Révision annuelle de la grille de prix de la
Finstrumentation fournisseur pour améliorer les P procédure i la baisse correspondant & un
et consommables pratiques et Fusage des instruments ajustement de la chorégraphie type

Utilisation Chorégraphie type . -
i e erap - _VD Utilisation d’instruments et
d'instruments et consommables d'instruments /
. 2 consommables en moyenne plus
en moyenne moins performante consommables définie sifariiants ale b dhotlarsnhie tad
que la chorégraphie type sur la base des perlomants g grap P

meilleures pratiques

10. Définition des modalités de pilotage des résultats et de I'activité

Une fois les indicateurs identifiés puis financiarisés, il conviendra de définir des modalités de pilotage
des résultats ou gains et de I’activité. Cette étape est essentielle puisqu’elle permettra a I’équipe projet
de disposer de I'ensemble des éléments lui permettant de mesurer les résultats en vie réelle pour
mieux piloter I'activité, sécuriser la création de valeur, et atteindre les objectifs d’'une part, rémunérer
le fournisseur en fonction de ses résultats, d’autre part.

Le succes du pilotage des résultats et de I'activité dépendra du choix d’indicateurs disponibles, fiables
et pilotables, comme précisé au paragraphe 6. Définition et hiérarchisation des indicateurs permettant
de mesurer le résultat.

Il dépendra également de la gouvernance mise en place pour assurer la mesure des résultats : qui la
compose ? A quelle fréquence ? Quelles modalités (présentiel / distanciel) ? Quel agenda type ?

19
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e En interne: instance visant a discuter des éléments de reporting consolidés, comitologie
permettant une prise de décision rapide et opérationnelle d’une part, stratégique d’autre part,

| Direction générale
| de Foffre de soins

et un systeme d’escalade en cas de litige important, etc.

e Avec le fournisseur : instance visant a partager avec le fournisseur les aspects qualitatifs de la

prestation et le suivi des résultats, identifier si nécessaire les mesures de remédiation ou plans
d’actions permettant de sécuriser I'obtention des gains dans I'intérét des deux parties — en
particulier, le fournisseur pourra a cette occasion proposer des plans de progres adaptés selon
les résultats constatés, faire des bilans a fréquences régulieres, prise de décision rapide avec
un systeme d’escalade en cas de litige important, un bilan final en fin de marché, voire discuter

&4 PHARE

4 Performance

des suites éventuelles (généralisation, extension, arrét du marché, mise sous conditions, ...).

Vous trouverez ci-apres un exemple de comitologie sécurisant le pilotage d’'un marché.

Instances

Fréquence

Objectifs

Participants

Comité de pilotage
interne

Comité interne de suivi
du marché

Comité fournisseurde
suivi du marché

Bimensuel les 3 premiers mois
Bi-semestriel ensuite

Bi-semestriel

Bi-semestriel

Faire remonter les problémes relatifs a
la mise en ceuvre de 'expérimentation
Apporter des solutions aux problémes
identifiés / Arbitrer le cas échéant
Partager les difficultés opérationnelles
S’assurer du suivi des indicateurs

Suivre les résultats

Faire remonter les
demandes d'arbitrage
S'accorder sur les messages a faire
passer lors du comité fournisseur
Formaliser le reporting

difficultés  /

Partager les difficultés rencontrées
Partager les résultats obtenus

Définir des plans de progrés le cas
échéant

Discuter des bonus / malus

Suivre I'exécution du marché

Equipe projet
Représentant des
prenantes métiers

parties

Equipe projet
Représentant des
prenantes métiers
Services en charge du calcul
des indicateurs

parties

Equipe projet
Représentant des
prenantes métiers
Services en charge du calcul
des indicateurs

parties

.. ainsi que quelques exemples de modalités de suivi des indicateurs dans le cadre du pilotage du

marché.
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Méthode de collecte des Modalités de pilotage des Partage des résultats avec le fournisseur et application des
données indicateurs par le GHT bonus/malus
* Réunions semestrielles dédiées permettant de partager
. : - Extraction semestrielle des données . . - I'évolution de Vindicateur sur la derniére période et de mettre
Chirurgie robotique . _ . 3 ¥ . .
AP—:P,{ AGEP?‘ necessaires au pilotage du marché Rep.o:ung RG] (s eventuellement en place les actions correctrices nécessaires
. par le DIM proje * Une fois par an, lors de ces réunions, le calcul du bonus [/ malus

est détaillé au fournisseur

Réunions trimestrielles de revue

Collecte des données au fil de 'eau * Réunion annuelle permettant de partager [évolution de

UES connetf.tes dans le 51 métier et consolidation ?Es md'(m.ﬂf“ G0 [EEER G Findicateur sur la derniére période et détailler le calcul du bonus
GHT Pravins . . I'acheteur référent et des cadres de
trimestrielle . - . / malus
santé des services concemnés.
* Recueil des données  sur
Iindisponibilité de I'automate au
fil de 'eau
Automate d'analyse de * Calculs des délais de rendus . . . . * Réunion annuelle permettant de partager [évolution de
. 3 2 g P . g Reporting trimestriel par I'équipe - & oe e r
biologie moléculaire realisés sur la base d'extractions . Findicateur sur la derniére période et detailler le calcul du bonus
GHT Provins dans le SIL [systéme projet [ malus
d'information du laberatoire)
* Calcul annuel automatisé des
taux de repasse via 'automate
* Données qualitatives recuesillies
via des audits hebdomadaires et
trimestriels  [qualité  évaluée)
Externalisation des ainsi que des enguétes de *  Audits bipartites trimestriels permettant de partager I'évolution
fonctions de nettoyage satisfaction semestrielles auprés Audits hebdomadaires du  suivi des indicateurs
et | ettoyage des  personnels  hospitaliers quotidien (interne) = Reéunion annuelle permettant de détailler le calcul du bonus
GHT Val de Marne (qualité percue) malus

*  Agrégation annuelle des
données pour calculer un score
sur 100

Ces informations devront également étre intégrées dans le cahier des charges.

Sous-processus de « sécurisation de la valeur »

11. Identification des risques et des plans de remédiation associés (dont sécurisation
juridique)

La phase de sécurisation de la valeur passe par une analyse approfondie des risques liés a I’achat de la
solution, I'identification de plans de remédiation opérationnels et de leviers juridiques permettant la
mise en ceuvre de la valeur de maniére durable. Elle repose aussi sur un partage équilibré de la valeur
entre I'EPS et le titulaire, au bénéfice du patient, du soignant, de I’'h6pital et du systeme de santé.

Le tableau ci-aprés reprend les principaux risques liés aux marchés performanciels, un résumé des
remédiations proposées, et une fiche par nature de risques. Chaque fiche analyse les risques et
propose une formulation juridique se reposant sur le droit de la commande publique mais aussi la
jurisprudence.

R P— P Fiches détaillées avec
. Synthése des remédiations (opérationnelles -
Risques ey clauses juridiques et
et juridiques) .

jurisprudence
Annulation d’un marché | L'acheteur doit prendre les précautions | Définition des besoins

pour cause de mauvaise | organisationnelles suivantes : et partage des

définition des besoins e Interrogation de toutes les personnes responsabilités

susceptibles d’étre concernées par
I'achat envisagé (futurs usagers, g
services utilisateurs, décideurs)
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La définition des besoins et le partage des responsabilités avec le
titulaire.

Une obligation de définition des besoins

L’article L. 2111-1 du Code de la Commande Publique (ci-apres CCP) impose, lors de
la passation de tout marché public, que « la nature et I'étendue des besoins a satisfaire
[soient] déterminées avec précision avant le lancement de la consultation ».

Pour cela, et comme le prévoit l'article L. 2111-2 du CCP, l'acheteur public doit se
référer a des spécifications techniques pour définir les services ou fournitures qu’il
souhaite commander ; les spécifications techniques étant définies a 'article R. 2111-4
du CCP comme « les caractéristiques requises des travaux, des fournitures ou des services qui
font l'objet du marché » étant précisé que « ces caractéristiques peuvent se référer au
processus ou d la méthode spécifique de production ou de fourniture des travaux, des produits
ou des services demandés a condition qu'ils soient liés a I’objet du marché et proportionnés d sa
valeur et a ses objectifs ».

La définition des besoins est une phase clef de la procédure de passation puisque c’est
lors de cette phase que l'acheteur va définir précisément ses attentes afin que les

opérateurs économiques puissent formuler des offres répondant au mieux a son
besoin.

Lors de la définition des besoins, 1'acheteur public doit veiller a prendre en
& compte «des objectifs de développement durable dans leurs dimensions

économique, sociale et environnementale » (article L. 2111-1 du CCP) et cette
obligation s’étendra méme aux spécifications techniques a compter du 22 aott 2026
(article L. 2111-2 du CCP).

La démarche de définition des besoins et le possible recours au sourcing

Il est donc essentiel de ne pas négliger cette phase cruciale, ce qui implique que
I'acheteur consacre le temps nécessaire pour mener au mieux cette phase de la
procédure de passation et entreprenne, si nécessaire, un certain nombre de
consultations préalables.

En effet, pour définir au mieux ses besoins, il est recommandé que I'acheteur interroge
toutes les personnes susceptibles d’étre concernées par 1'achat envisagé : les futurs
patients (ce qui pourra inclure les patients mais également les familles de patients ou
des associations de patients), les services utilisateurs (par exemple, les personnels
médicaux ou administratifs), les décideurs (par exemple, la direction du GHT ou de
I'ESPIC)...

La mise en place d'une équipe projet, composée des différents types de personnes
concernées par le futur marché, chargée de mener a bien le marché, peut également






étre une démarche vertueuse (cette équipe projet pourra ensuite suivre le marché dans
le cadre, par exemple, d’un comité de pilotage (cf. fiche Encadrer le risque de mauvaise
exécution du marché").

Afin de définir précisément son besoin, en s'inscrivant une logique d'achat par la
valeur, le chef de projet ainsi que le juriste du GHT / ESPIC pourront se former a la
méthode de caractérisation et de sécurisation contractuelle de la valeur.

Cette phase de définition des besoins peut également nécessiter de mettre en ceuvre
une démarche de sourcing afin de s’assurer que le besoin soit en adéquation avec
I'offre disponible sur le marché. Concernant le sourcing, il convient de préciser qu'une
telle démarche est autorisée par les articles R. 2111-1 et R. 2111-2 du CCP mais doit étre
menée en prenant des précautions afin de ne pas fausser la concurrence et de
respecter les grands principes de la commande publique et, notamment, le principe
d’égalité de traitement des candidats. Par suite, dans I'hypotheése ot cette démarche
de sourcing aurait amené I’acheteur a fournir des informations sur le marché envisagé
a certaines opérateurs économiques, il conviendra de s’assurer que ces informations
soient bien mises a disposition de I'ensemble des opérateurs économiques dans le
cadre de la future consultation.

Points de vigilance

A titre d’exemple, dans le cadre d'un marché de mobilier urbain, les candidats étaient
autorisés a présenter des « services annexes ». Toutefois, ces services annexes n’ayant
pas été définis, le Conseil d'Etat a jugé irréguliére la procédure de passation du marché
en raison d'une insuffisante définition des besoins (CE, 15 décembre 2008,
Communauté urbaine de Dunkerque et ville de Dunkerque, req. n°® 310380).

De maniére similaire, dans le cadre d'un marché ayant pour objet de renouveler le
systeme de vidéosurveillance d'un musée, il était prévu que les pieces de la procédure
prévoyaient notamment que, lors d'une visite, « le prestataire procédera au dénombrement
des caméras et proposera une implantation des différentes caméras en précisant les

caractéristiques techniques de chacune afin de répondre aux exigences du musée ». La Cour
administrative d’appel de Douai a déduit de cette mention que le besoin de la personne
publique n’était pas suffisamment défini, la personne publique laissant largement
reposer cette définition des besoins sur les candidats, et a donc annulé la procédure de
passation du marché (CAA Douai, 17 janvier 2013, Commune d'Hazebrouck,
req. n°12DA00780).

Outre ces risques d’annulation de la procédure de passation, une insuffisante
définition des besoins peut surtout conduire a de nombreuses difficultés d’exécution :
nécessité de conclure de nombreux avenants pour faire évoluer le marché, demande
de paiements complémentaires du titulaire du marché, prestation qui ne correspond
pas, ou partiellement, aux attentes de l'acheteur...






A titre d’exemple, dans le cadre d'un marché pour la réhabilitation d'un batiment,
'’acheteur avait oublié d’identifier la présence de mérule au sein de ce batiment, ce qui

a impliqué des moyens supplémentaires pour les entreprises en charge de ces travaux
et a donc nécessité la conclusion d"un avenant pour prendre en charge ces surcofts.

La traduction du besoin dans les documents contractuels

L’ensemble des éléments constitutifs du besoin de 1'acheteur doit figurer dans les
documents de la consultation.

Ainsi, I’acheteur va devoir traduire dans les piéces contractuelles son besoin. Comme
le précise la Direction des Affaires Juridiques de Bercy (ci-apres DAJ), cette description
du besoin peut notamment s’exprimer «en termes performanciels » (DA], Fiche
technique relative a la définition du besoin, mise a jour le 1er avril 2019).

Cette démarche de traduction du besoin implique que I’acheteur traduise précisément
ses attentes dans les documents contractuels en gardant a 1'esprit qu’il faut essayer
d’étre exhaustif puisque certains points qui peuvent paraitre évidents pour I'acheteur
ne le sont pas forcément pour les opérateurs économiques susceptibles de répondre.

Pour mener a bien cette démarche de traduction du besoin, ’acheteur doit veiller a
répondre, dans les documents contractuels, aux interrogations suivantes :

- Nature du besoin et son étendue (en quantité par exemple pour un achat de
fournitures ou en termes de missions pour une prestations de services) ;

- Périmeétre du marché (périmetre géographique ou périmetre fonctionnel) et
éventuelles limites a ce périmetre (penser a exclure explicitement ce qui ne
releverait pas du marché) ;

- Montant estimatif du marché (dans le cadre d’un accord-cadre, il convient de
veiller également a préciser le montant maximum de chacun des lots du
marché) ;

- Spécifications techniques et performances attendues.

Egalement, il est essentiel, notamment pour les marchés de performances, de délimiter
précisément la nature des obligations a la charge du titulaire mais également celles qui
restent a la charge de I'acheteur public. Cette démarche doit amener a s’interroger sur
le partage des responsabilités entre 1'acheteur public et le titulaire du marché
(attention, il ne s’agit pas d’un transfert du risque financier a I’acheteur, ce qui pourrait
conduire a la requalification du marché en contrat de concession et constituerait un

important risque juridique (cf. fiche relative a l’encadrement financier des
performances)).






A ce titre, il est recommandé que l'acheteur mette en ceuvre une démarche visant a
identifier précisément, pour son marché, I'ensemble des fournitures et prestations
composant son besoin en veillant a les décomposer, ce qui permettra ensuite pour
chaque élément ou partie composant ce besoin, de définir le role attendu de la part du
titulaire et la responsabilité associée.

Exemple.

Dans le cadre d"un marché portant sur la fourniture de lits connectés, il est possible
d’imaginer que ce marché puisse se décomposer ainsi :

Fourniture des lits connectés ;
Livraison des lits connectés ;
Installation des lits connectés ;
Maintenance des lits connectés.

N. B. : il convient de rappeler qu’en principe, un marché contenant des prestations distinctes doit faire
I'objet d’un allotissement sauf a ce que l'acheteur public puisse justifier qu'il se trouve dans l'une des
exceptions prévues par le CCP (cf. articles L. 2113-10 et L. 2113-11 du CCP) permettant de recourir a
un marché non alloti.

Pour chacune de ces parties du marché, 'acheteur va ensuite délimiter le cadre des
prestations incombant au titulaire et celles qui resteraient éventuellement a sa charge.

Ainsi, on peut imaginer que le titulaire sera logiquement en charge des lits connectés
et sera entierement responsable des lits fournis, 1'acheteur public n’ayant pas
forcément vocation a intervenir pour la fourniture des lits connectés.

En revanche, concernant la livraison, il est possible d'imaginer que le titulaire assure
la livraison dans les différents sites appartenant a I'acheteur mais on peut également
imaginer que le titulaire effectue une livraison dans un unique site désigné par
I'acheteur, ce dernier se chargeant ensuite de répartir les lits commandés entre ses
différents sites et étant ainsi responsable de 1'étape d’acheminement du lieu de
livraison imposé au titulaire jusqu’au lieu de livraison final.

Concernant la maintenance, la aussi un partage peut s’effectuer entre le titulaire et
’acheteur. Ainsi, le titulaire peut avoir la charge de la maintenance corrective mais pas
de la maintenance préventive...

Pour un marché ayant le méme objet, le partage des responsabilités peut donc étre tres
différent d'un acheteur public a 'autre.

Ainsi, lors de la passation de marchés complexes, il est donc essentiel que 1'acheteur
public méne ce travail au cas par cas en s’interrogeant trés concretement sur l'étendue
de son marché et, pour chaque fonctionnalité ou prestation, définisse clairement ses






attentes, les éventuelles limites a son besoin ainsi que le partage de responsabilité entre
I"acheteur et le titulaire du marché.
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Définition besoins partage responsabilités
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Mise en place d’une équipe projet
composée des futurs usagers, services
utilisateurs et décideurs

Formation du Chef de projet et du
juriste du GHT / ESPIC a la méthode de
caractérisation et de sécurisation
contractuelle de la valeur

Mise en place d’une phase de sourcing
pour s’assurer que le besoin est en
adéquation avec I'offre disponible

Il doit en outre répondre aux interrogations
suivantes :

Nature du besoin (incluant 'ensemble
des fournitures et prestations
détaillées le composant) et son
étendue

Périmetre du marché et éventuelles
limites a ce périmétre
Montant estimatif du marché
Spécifications techniques
performances attendues.

et

Il doit surtout délimiter précisément la nature
des obligations a la charge du titulaire mais
également celles restant a charge de I'EPS
(Etablissement Public de Santé).

Difficulté d’application des
conditions financiéres voire
annulation d’un marché
pour cause de manque | limites:
d’encadrement financier °

des performances

Bien que le recours a des clauses incitatives soit
une démarche régulierement encouragée par la

By

doctrine, il faut veiller a respecter plusieurs

Le prix doit étre déterminable: les
objectifs de  performance, les
parametres (unités d’ceuvre ou
références) et les modalités de calcul et
de versement des primes et pénalités
financiéres doivent étre clairement
définis

Des bornes aux mécanismes de
rémunération variable doivent étre
fixées : il faut en ce sens prévoir une
part forfaitaire de rémunération en
complément de la part variable,
plafonner la rémunération variable
pour qu’elle ne se révele pas
disproportionnée et veiller a ce que le
mécanisme de rémunération variable
ne conduise pas a un transfert du
risque d’exploitation

Une clause de réexamen permettant
de définir les modalités d’évolution des
prix sur la base d’'une amplitude de
variation et en fonction d’un contexte

Encadrement financier
des performances
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L'encadrement financier des performances.

Dans le cadre du projet PHARE mené par la DGOS, il a été identifié des marchés pour
lesquels il est envisagé d'imposer au titulaire du marché, un certain nombre d'objectifs
fixés en termes de performances a atteindre pour lesquelles une valorisation (bonus
ou clause incitative) ou, au contraire, une pénalisation financiere (malus ou pénalité)
seront associées. Il s'agit principalement de marchés a forts enjeux pour lesquels
d'importants gains sont envisageables et qui supposent donc un taux d'utilisation
important de I'acheteur pour que I'évaluation des performances soit pertinente.

La démarche a pour objet d'intéresser financierement le titulaire dans la réussite des
performances visées. Ainsi, si les performances générées par le titulaire du marché
permettent des gains ou, a contrario, d'éviter des colts, |'objectif serait de partager ces
gains ou ces colts évités entre le GHT ou I'ESPIC et le titulaire du marché afin que cette
démarche soit profitable aux deux parties et, aussi, d'inciter le titulaire du marché a
étre le plus efficient possible dans I'exécution du marché.

Le recours a des clauses incitatives est d'ailleurs une démarche régulierement louée
par la doctrine et, notamment par la Direction des Affaires Juridiques (ci-apres DAJ) de
Bercy, dans son Guide « Le prix dans les marchés publics » (mars 2013) :

« Linsertion de clauses incitatives dans les marchés publics est facultative. Il est
regrettable qu'elles soient rarement utilisées car elles permettent une répartition
équitable entre les deux parties des bénéfices tirés d'une situation meilleure que le
minimum prévu par le marché. ».

Si le recours a de tels mécanismes doit donc étre développé au sein des marchés
publics, une telle démarche doit naturellement étre menée dans le strict respect des
regles encadrant les marchés publics et implique de veiller a respecter plusieurs limites.

Premiérement, le recours a de tels mécanismes de rémunération doit respecter les
principes généraux applicables en matiere de marchés publics et notamment celui
découlant des articles R. 2112-5 et R. 2112-6 du Code de la commande publique selon
lequel le prix doit étre déterminé ou déterminable ; a défaut, le marché risquerait d'étre

jugé irrégulier.

Ce principe a notamment été rappelé par la DAJ dans son guide « Le prix dans les
marchés publics » (avril 2013) :

« Le prix doit étre déterminé ou déterminable : soit le prix figure dans les documents
du marché, soit les modalités précises de sa détermination figurent dans le marché (il
peut étre calculé précisément par ['application des clauses contractuelles). ».






A cet égard, dans ce guide, la DAJ avait pu énoncer une position assez restrictive en
estimant que le fait de prévoir, dans un marché public, une rémunération dépendant
exclusivement d'un pourcentage de résultat obtenu ne respecterait pas la regle selon
laquelle le prix doit étre déterminé ou déterminable ; ce méme guide suggérant méme
qu'un tel marché devrait étre payé exclusivement selon un forfait, méme s'il n'est pas
explicitement indigué si une rémunération mixte (un forfait cumulé a une part variable
liée aux résultats obtenus) est, ou non, a exclure.

Cette analyse figurant dans le guide sur les prix de la DAJ semble extrémement
restrictive puisqu’une jurisprudence de la Cour administrative d'appel de Paris a
implicitement validé des honoraires d'un expert fixés en fonction de la valeur estimée
d'une ceuvre d'art (CAA Paris, 20 octobre 2011, Société Brame et Lorenceau,
req. n°09PA05557).

Egalement, la Cour des comptes a eu l'occasion de juger qu'un contrat par lequel la
rémunération du cocontractant est assurée par un pourcentage sur les économies
réalisées grace a son intervention contient les éléments nécessaires a la détermination
du prix (Cour des comptes, 8 décembre 2011, n°58248).

De maniere similaire, la fiche technique de la DAJ relative aux conventions de recherche
d'économies a précisé que le prix fixé en fonction d'un pourcentage appliqgué au
montant d'économies réalisées devra étre déterminable, ce qu'il sous-entend qu'il peut
I'étre.

A cet effet, pour que le prix soit déterminable, I'acheteur public, qui décide de recourir
a un prix fixé en fonction d'un pourcentage appliqué a un résultat obtenu ou d'une
performance, devra fixer les modalités de la détermination de ce prix, ce qui implique
d'indiquer la méthode de calcul applicable qui doit faire référence a des parametres
objectifs ne dépendant pas, si possible, de la volonté de I'une ou des parties. A cet
égard, il conviendra d'étre vigilant a bien fixer le parametre de départ retenu pour
pouvoir, /e cas échéant, évaluer I'évolution de la performance.

Sur ce point, la doctrine a pu préciser que le résultat pris en compte doit étre « /ié 8
l'objet du marché » et « mesurable » (propos de Maitre Clément Gourdain cités dans
I'article de Mathieu Laugier « Pensez aux clauses incitatives lors de la rédaction du
marché », achatpublic.info, 22 juillet 2019) et que les « modalités de versement des
primes et _intéressements doivent [...] étre prévues dans le contrat » (Thomas
Rouveyran et Elisa Jeanneau, « La rédaction des clauses relatives a la performance dans
les marchés publics » Contrats publics, novembre 2015, n°159).

De méme, il a pu étre précisé que la mise en ceuvre de la clause incitative nécessite
gue la performance attendue par I'administration soit objective (non contestable) et






mesurable (par une unité d'ceuvre) (Olivier Raymundie et Pierre Pintat, « Clauses
incitatives . les primes de performance dans les marchés publics », CP-ACCP, 2010,
n°97, p. 60).

La méme recommandation a été formulée par la DAJ de I'Observatoire économique de
la commande publique dans le « Guide pratique pour faciliter I'acces des TPE/PME a la
commande publique » paru en juin 2019 :

« La mise en place de telles clauses suppose que des objectifs de performance aient
été préalablement établis et qu’ils soient quantifiables / mesurables sur une période
de temps et un champ bien définis, en référence a une situation minimale. ».

Concrétement, le GHT ou I'ESPIC devra définir, pour chaque marché, un résultat a
atteindre et préciser, si ce résultat est dépassé ou, au contraire, non atteint, les
conséquences pour le titulaire du marché. L'idée étant de lier le prix di au titulaire du
marché a un résultat et de prévoir un mécanisme de bonus et de malus. Une telle
démarche implique nécessairement de fixer une valeur cible a atteindre, une méthode
pour évaluer la performance atteinte/la valeur créée et les conséquences négatives et
positives, pour le titulaire, en cas de dépassement ou de non-atteinte de la cible visée.
Pour certains marchés qui impliquent, normalement, la production d'un certain nombre
de données, il est également recommandé de prévoir un nombre minimum de données
a partir duquel la performance pourra étre évaluée et donc potentiellement valorisée.
En effet, il faut éviter de devoir valoriser la performance réalisée par le titulaire alors
que l'évaluation de la performance s'avererait peu pertinente en raison du faible
nombre de données produites.

Bareme bonus / malus

Prix Prix minimum Prix cible

Résultat Résultat
revendiqué

La valeur est le rapport entre « Résultat » et « Prix »
Le résultat revendiqué correspond au prix cible négocié entre I'établissement et le fournisseur

Le résultat audité sera celui qui permettra d’appliquer le oule dans un second temps
Une amplitude de bonus et de malus sera prédéfinie par I'établissement afin d’éviter tout risque de déséquilibre entre les
parties

= |l est essentiel que les acheteurs publics accordent une attention particuliere a
la rédaction des clauses d'intéressement ou de pénalisation car, en raison du
principe d'intangibilité du prix (qui connait peu d'exceptions) (CE, 9 mars 1951,
Didona, Rec. CE p. 148 et CE, 15 février 1957, Ftablissement Dickson, AJDA 1957,
Il, p. 161), il sera tres difficile de faire évoluer ces clauses en cours d'exécution
du marché.






A retenir

Les clauses de performances si elles impliquent une rémunération financiere, ou, au
contraire, une pénalisation financiere, impliquent de veiller a fixer de maniére précise
les éléments suivants :

- les objectifs de performances a atteindre en veillant a détailler précisément le champ
d'application, la durée d'évaluation et, /e cas échéant, le nombre minimum de données
a produire pour pouvoir évaluer la performance réalisée ;

- les parametres (unité d'ceuvre ou référence (en veillant a fixer, /e cas échéant la

donnée de départ)) ainsi que la méthode retenue pour I'évaluation de la performance

=> il faut veiller a essayer de retenir des indicateurs précis et le plus objectifs possibles
et si possible, des indicateurs ne dépendant pas de I'une ou l'autre des parties au

contrat ;

- les modalités de calcul et de versement des primes et pénalités financieres.

Seconde limite : I'importance de fixer des bornes aux mécanismes de rémunération
variables afin d'éviter, notamment, le transfert d'un risque d'exploitation au titulaire du
marché ou, au contraire, que ce dernier puisse bénéficier d'une rémunération
disproportionnée.

Concernant le recours a une rémunération incitative déterminée par référence a une
performance, la fiche technique relative aux conventions de recherche d'économies
précitée précise qu' « i/ est recommandé de s‘assurer que /'application de la méthode
de calcul ne soit pas susceptible daboutir a un montant de rémunération
disproportionné et sans lien avec la valeur réelle des prestations réalisées. A cet égard,
lacheteur a /a possibilité notamment d'introduire un plafonnement de la
rémunération. ».

Une réponse ministérielle formule une recommandation similaire :

« /Il appartient 8 l'acheteur de fixer un montant de prime a la fois incitatif pour le
titulaire et proportionné au montant total du marché de facon a respecter le principe
de bonne utilisation de largent public » (Réponse ministérielle a la question écrite
n°16809, JO AN du 23 juin 2003).

A cet égard, pour éviter que la rémunération variable ne puisse se révéler
disproportionnée, il est recommandé de prévoir un plafonnement de la rémunération
et, également, de fixer une part forfaitaire en complément de la part variable. De la
méme maniere, et méme si cela peut étre plus difficile a prévoir contractuellement, il






peut étre judicieux de prévoir une performance minimale en-dega de laquelle la
prestation ne donnera plus lieu a rémunération (méme si une performance tres
insuffisante pourrait également donner lieu a des sanctions coercitives voire a une
résiliation du marché pour faute si ce comportement est susceptible d'étre qualifié de
faute grave (cf fiche relative au risque de mauvaise exécution du marché)).

La question du caractere substantiel de la part de rémunération liée aux résultats (a la
hausse comme a la baisse) implique également d'étre vigilant a ce que les clauses
financieres de performances ne puissent pas conduire a ce que le marché public soit
requalifié en contrat de concession :

« En effet dans le cas ou la rémunération supplémentaire résultant de /a clause
incitative représente une part trop substantielle du montant du marché elle est
susceptible de constituer elle-méme un risque économique de nature a entrainer la
qualification de délégation de service public » (Alexandre Ciaudo, « Comment recourir
aux clauses incitatives ? », achatpublic.info, 25 juin 2013).

Pour rappel, l'article L. 1121-1 du Code de la commande publique définit le contrat de
concession comme un contrat par lequel un acheteur public confie la réalisation de
travaux ou la gestion d'un service a un opérateur économique, a qui est transféré un
risque lié a |'exploitation de I'ouvrage ou du service, en contrepartie du droit d’exploiter
I'ouvrage ou le service, éventuellement assorti d'un prix.

A contrario, si le contrat de la commande publique ne prévoit pas de transfert du risque
d'exploitation au titulaire, ce contrat sera qualifié de marché pubilic.

Si la jurisprudence a eu |'occasion de se prononcer, a plusieurs reprises, sur la notion
de transfert de risque d'exploitation (par exemple, CE, 7 novembre 2008, Département
de la Vendée, req. n° 291794 ; CE, 5 juin 2009, Société Avenance, req. n°298641), force
est de constater, concernant cette notion que, ni les textes, ni la jurisprudence ne fixent
de seuil ou de pourcentage spécifique et ferme permettant de retenir a quel moment
le titulaire du contrat se voit transférer le risque d’exploitation. Ainsi, sur cette question
particuliere, le juge administratif effectue une appréciation au cas par cas.

A titre d’exemple, le Conseil d'Etat a considéré qu'un risque de 30 % d'un déficit non
plafonné peut étre qualifié de risque réel de sorte que le contrat en cause est un contrat
de concession (CE, 30 juin 1999, Syndicat Mixte du Traitement des Ordures Ménagéres
Centre Ouest Seine-et-Marnais (SMITOM), req. n°198147).

Enfin, il est probable que si des malus financiers sont prévus en cas de non-atteinte
des performances fixées, ces malus seront considérés comme des pénalités.





Or, a ce sujet, il convient de souligner que le juge administratif dispose du pouvoir de
moduler les pénalités lorsqu’elles se révelent manifestement excessives ou, au
contraire, dérisoires (CE, 29 décembre 2008, OPHLM de Puteaux, req. n° 296930).

A titre d'exemple, le juge administratif a eu I'occasion de considérer des pénalités de
retard correspondant a plus d'un quart du montant du marché comme excessives (CAA
Bordeaux, 28 juin 2013, Société Graphica, req. n°12BX00321).

Par suite, il faut s'assurer que les montants de pénalisation envisagés restent
raisonnables car sinon le juge, saisi en cas de litige, pourra les moduler.

Enfin, s'il s'avere que le montant des pénalités est supérieur aux sommes dues au
titulaire du marché, I'administration pourra émettre un titre exécutoire a I'encontre du
titulaire du marché pour récupérer les sommes manquantes (CE, 12 octobre
2020, Commune d'A., reqg. n° 431903 et autres).

Préconisations.

- Veiller a prévoir une part forfaitaire de rémunération en complément de la part
variable de rémunération.

- Plafonner la rémunération variable du titulaire pour éviter que celle-ci puisse se
révéler disproportionnée.

- Veiller a ce que le mécanisme de rémunération variable ne conduise pas a un transfert
du risque d'exploitation au titulaire du marché.

& L'article L. 2191-5 du Code de la commande publique pose le principe selon

lequel, dans le cadre d'un marché public, il est proscrit de procéder a un
paiement différé. Par conséquent, il convient de s'assurer que les modalités qui seront
prévues pour le versement des bonus et, surtout, des malus financiers ne
contreviennent pas a ce principe.

Enfin, une clause de réexamen (cf, sur cette notion, la fiche relative au difficile
encadrement des situations imprévisibles) peut étre prévue dans les documents
contractuels pour pouvoir faire évoluer la clause de performance financiere et, ainsi,
anticiper, par exemple, I'hnypothése d'une file active insuffisante entrainant une
incapacité a capter les gains.





Exemple.

A titre d'illustration, prenons un exemple sur les lits connectés : pour simplifier, nous
ne prendrons ici en compte que le colt d'investissement des lits et nous placerons
dans la situation d'une contractualisation sur la valeur basée sur un unique indicateur.
Un établissement achete 100 lits connectés a 5 000 € le lit, soit un investissement total
de 500 000 €. Il considere que chaque lit doit lui permettre d'éviter en moyenne 2
chutes de patients* par lit et par année, et qu'une chute lui coGte en moyenne 2500 €.
L'établissement contractualise avec le fournisseur sur ce résultat cible de 2 chutes
évitées par lit et par an.

Considérons que les conditions d'application du malus ont été imaginées comme suit :
Un malus s'applique si le nombre de chutes évitées par lit et par an est inférieur a 1,8.
Le malus est calculé sur la base du manque a gagner (valeur non créée) lié a la non-
atteinte du résultat attendu, soit 2 500 € de colt d'une chute évitée *(2-1,8) chutes non
évitées par lit * 100 lits = 50 000 €. Ainsi chaque année, si les lits ne permettent pas de
réduire le nombre de chutes de 200 par an sur I'ensemble des lits considérés, le
fournisseur sera redevable de 50 000 € a I'établissement. Cela représente un total de
250 000 € si la durée du marché est fixée a 5 ans, soit 50 % du prix d'achat des lits.

Ici, bien que la perte de valeur pour I'établissement s'établisse effectivement a 50 000
€ par an en cas de résultat inférieur de 10 % a la cible fixée, le montant de malus n'est
pas dimensionné ‘justement” au regard du Code de la commande publique et de
I'acceptabilité pour le fournisseur.

Ainsi, lors du travail de modélisation de la valeur et définition des bonus / malus, il
s'agira non seulement de préciser les modalités de calcul de ces bonus/malus mais
également de définir des seuils financiers au-dela desquels I'établissement assumera a
sa charge la perte de valeur ou les gains générés selon les cas.

* |l conviendra de préciser également dans le cadre du contrat ce qu'on entend
exactement par "chute’.

A noter, les dispositions juridiques relatives aux sous-traitants sont relativement
protectrices de ces derniers puisqu’ils disposent obligatoirement d'un paiement direct
des que lors le montant du contrat de sous-traitance dépasse 600 euros TTC, a
condition que le sous-traitant et ses conditions de paiement aient bien été, au
préalable, acceptés.

A noter.

Méme si le marché ne prévoit pas de clause de révision (et méme s'il en prévoit une
mais que celle-ci s'avere insuffisante pour couvrir la hausse des prix actuelle), le titulaire
du marché pourra éventuellement percevoir une indemnisation sur le fondement de la






théorie de I'imprévision, désormais codifiée a I'article L. 3 du CCP, s'il démontre que les
trois conditions suivantes sont réunies :

- un évenement imprévisible et anormal ;
- indépendant de la volonté des parties au contrat et temporaire ;

- un bouleversement économique du contrat, c'est-a-dire que |'événement doit
aggraver les charges pour le titulaire du contrat de maniere tres significative, de

maniere a bouleverser son équilibre initial. Ainsi, un simple manque a gagner ou
surcolt résiduel ne permet pas de caractériser la situation d'imprévision. Cette
condition est a étudier au cas par cas. A cet effet, le juge a pu considérer qu'une charge
supplémentaire de moins de 5 % ne constitue pas un bouleversement de |'économie
du contrat (CAA de Nantes, 28 juin 2007, société SACER Atlantique, req. n°06NT01848).

Enfin, dans un récent avis, le Conseil d'Etat a récemment fait évoluer sa position et

reconnu la possibilité, en cas de modifications rendues nécessaires par des

circonstances imprévisibles, de modifier un marché public afin d'y introduire une clause

de variation des prix ou de réexamen si le contrat n‘en contient pas, ou de faire évoluer
une clause existante qui se serait révélée insuffisante.






Pièce jointe
L’encadrement financier des performances


EX

MINISTERE

DE LA SANTE

ET DE LA PREVENTION

Liberrd
Epalind
Fratermitd

Direction générale
de 'offre de soins

Risque d’irrégularité voire
de recours ou sélection
d’une solution
partiellement satisfaisante
en cas de mauvaise
définition des criteres de
sélection des offres

Les critéres de sélection des offres doivent étre
précis, liés a l'objet du marché ou a ses
conditions d’exécution et non discriminatoires.
Il convient de s’assurer de définir de maniere
précise les différents engagements attendus et
surtout la maniere dont ils doivent exprimés
afin de pouvoir comparer objectivement les
différentes offres regues.

En outre, une pondération des critéeres est
obligatoire dans le cadre des procédures
formalisées ; elle est fortement recommandée
pour les procédures adaptées.

Enfin, le recours a au moins un critere de
développement durable est rendu obligatoire
par le CCP>.

Criteres de sélection
des offres

Mauvaise exécution du

marché

Il est essentiel de prévoir dans les contrats :

e Des clauses contractuelles relatives au
controle de prestation

e Un volet correctif pour pouvoir
sanctionner toute mauvaise exécution
du marché

e Voire une résiliation en cas de faute
contractuelle grave du fournisseur.

Encadrer le risque de
mauvaise exécution
du marché

b

Mauvaise anticipation des
droits liés aux données et
résultats produits

Une importance toute particuliere doit étre
apportée aux Droits de Propriété Intellectuelle
(DP1), la plupart des marchés ciblés constituant
des marchés a forte valeur ajoutée pour
lesquels les données (brutes ou transformées)
et résultats ont une importance considérable.

Il s’agira de rechercher la juste répartition des
DPI entre les parties prenantes permettant de
maintenir un équilibre entre les besoins de
cession des droits et le co(t de la solution,
d’une part, de s’assurer de la protection de la
puissance publique et du patient sans restreinte
la concurrence et le développement du
fournisseur, d’autre part.

Gérer la question des
droits de propriété
intellectuelle liés aux
résultats du marché

Sanctions importantes
(jusqu’a 10m<€ ou 2% du CA
annuel) en cas de non-
respect de la protection
des données personnelles

Dés lors qu’un marché public implique un
traitement de données personnelles, 'acheteur
doit prévoir une clause spécifique RGPD
encadrant le traitement des données
personnelles, la clause prévue a cet effet au sein
des CCAG ne se suffisant pas a elle-méme. Pour
rédiger cette derniere, il faudra identifier la
personne qui détermine les finalités et les
moyens du traitement des données pour
identifier le responsable du traitement au sens
du RGPD, la responsabilité pouvant étre
conjointement partagée entre I'EPS

La protection des
données personnelles
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La détermination des critéres de sélection des offres.

Il n"aura pas échappé aux acheteurs publics avertis que le succeés d"un achat public se
construit en amont, lors de la phase de passation du marché. Or, la sélection des offres
constitue I'une des phases essentielles de la procédure de passation d'un marché
public puisqu’elle va permettre de retenir le ou les futur(s) titulaire(s) du marché. Lors
de cette phase de sélection des offres, 'acheteur va étre amené a analyser les offres
recues au regard des critéres d’évaluation des offres.

Il est donc essentiel d’apporter une attention particuliere au choix et a la définition des
critéres de sélection des offres qui vont déterminer le ou les futur(s) attributaire(s) du
marché, impacter la régularité de la procédure de passation et méme conduire, en cas

de recours a un critére non adapté ou prohibé, a I'annulation de la procédure de
passation et/ou du marché.

L’article L. 2157-2 du Code de la Commande Publique (ci-apres CCP) prévoit que « le
marché est attribué au soumissionnaire ou, le cas échéant, aux soumissionnaires qui ont
présenté 1'offre économiquement la plus avantageuse sur la base d'un ou plusieurs critéres
objectifs, précis et liés a I'objet du marché ou a ses conditions d'exécution. ».

En complément, l'article R. 2152-7 du CCP précise que les criteres de sélection des
offres doivent étre « non-discriminatoires et liés a l'objet du marché ou a ses
conditions d'exécution ». Cet article propose également une liste non exhaustive des
criteres pouvant étre utilisés par les acheteurs publics.

Le recours a un critéere unique est possible (il devra alors s’agit du prix ou du coft).
Toutefois, et encore plus lors de la passation de marchés complexes, le recours a une
pluralité de criteres est recommandé, ces derniers devant alors obligatoirement inclure
le prix ou le cotit parmi les criteres de sélection retenus.

Le choix des critéres de sélection doit garantir une véritable mise en concurrence et
ne pas conférer une liberté de choix illimitée a I'acheteur. A cet effet, les criteres
d’attribution doivent étre définis avec précision « de maniere a permettre a tous les
soumissionnaires raisonnablement informés et normalement diligents de les interpréter de la
méme maniere » (CJCE, 18 octobre 2001, SIAC construction Itd, atf. C-19/00, pt. 42). Il est
essentiel de retenir des critéres objectifs n’orientant pas le choix de 'acheteur vers un
opérateur prédéterminé car, a défaut, cela pourrait conduire a ’annulation du marché,
voire induire un risque d’ordre pénal.

= Les critéres de sélection retenus doivent traduire le besoin de 1’acheteur afin
de permettre a ce dernier de sélectionner l'offre la plus adaptée a son besoin.

& Le recours a un critére reposant sur la localisation géographique est prohibé
car il porte atteinte aux principes de liberté d’acces a la commande publique





et al'égalité de traitement des candidats (CE, 29 juillet 1994, Commune de Ventenac-en-
minervois, req. n°131562).

= Dans le cas de marchés complexes, pour lesquels les candidats seraient évalués
par rapport aux performances proposées, il convient de s’assurer de définir, de
maniere précise, les différents engagements attendus et, surtout, la maniére
dont ils doivent étre exprimés (unité...) afin de pouvoir comparer, de maniére
objective, les différentes offres recues. A ce titre, il est conseillé de prévoir une
annexe a remplir par les candidats pour éviter que les candidats fassent des
propositions difficilement comparables.

A retenir

Les critéres de sélection des offres doivent étre :

- précis ;
- liés a I'objet du marché ou a ses conditions d’exécution ;
- non discriminatoires.

La pondération des criteres de sélection des offres et la formule de notation des
offres.

En complément de la détermination des criteres de sélection des offres, I’acheteur
public doit, en principe, pour les marchés passés selon une procédure formalisée,
obligatoirement prévoir une pondération des différents criteres de sélection des offres
(CE, 29 juin 2005, Commune de la Seyne-sur-Mer, req. n°267992). En revanche, pour les
marchés passés selon une procédure adaptée, les acheteurs ont seulement I’obligation
de prévoir une hiérarchisation des critéres de sélection des offres ; la pondération, si
elle n’est pas obligatoire, reste toutefois recommandée.

Afin de préciser leurs attentes, les acheteurs publics peuvent prévoir des sous-criteres
pour détailler les criteres de sélection retenus. Au regard de la jurisprudence
applicable, la pondération de ces sous-critéres doit étre portée a la connaissance des
candidats dés lors qu’ils sont susceptibles d’exercer une influence sur la rédaction
des offres des candidats et leur sélection (CE, 19 février 2010, Commune de Saint Pal de
Mons, req. n°337377).

Contrairement aux criteres de notation des offres, la réglementation n'impose pas aux
acheteurs publics de communiquer la méthode de notation des offres (CE, 31 mars
2010, Collectivité territoriale de Corse, req. n°334279) et I’acheteur public « définit librement
la méthode de notation pour la mise en ceuvre de chacun des criteres de sélection des offres qu'il
a définis et rendus publics » (CE, 3 novembre 2014, Commune de Belleville-sur-Loire, req.
n°373362).

Toutefois, 'acheteur public ne dispose pas d’un pouvoir discrétionnaire puisque le
juge administratif vérifie que la formule de notation n’a pas donné lieu a une erreur
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manifeste d’appréciation ou a un traitement discriminatoire (CE, 21 mai 2010,
Commune d’Ajaccio, req. n°333737).

= Dans le cas de marchés pour lesquels la performance sera évaluée lors de la
sélection des offres, il est conseillé de réfléchir en amont a I'éventuelle formule
de notation des offres qui sera retenue afin de pouvoir, si possible, anticiper les
éventuelles difficultés et, également, de faire preuve de transparence et de
communiquer la méthode de notation des offres aux candidats pour qu’ils
puissent au mieux adapter leur offre aux attentes de 1’acheteur public.

Revue de jurisprudences.

A titre d’exemple, le juge administratif a sanctionné des formules de notation des
offres conduisant a :

- attribuer des notes négatives (CE, 18 décembre 2012, Département de la Guadeloupe,
req. n°362532) ;

- l'amplification des écarts entre les offres (TA Dijon, ord. 23 décembre 2009,
Département de Cote d'Or, req. n°0902816) ;

- ne pas tenir compte de 1'écart réel entre les différents prix (TA Melun, ord., 6 mars
2008, Préfet de Seine-et-Marne c/ SMITOM Centre Quest Seine-et-Marnais,
req. n°0801217/2) ;

- ne pas attribuer la meilleure note au candidat ayant proposé le prix le plus bas et la
moins bonne note au candidat dont l'offre de prix est la plus chere. Dans ce cas
d’espéce, été attribuée la note la plus faible au candidat ayant présenté le prix le plus
éloigné de l'estimation du pouvoir adjudicateur, que ce prix soit inférieur ou supérieur
a l'estimation (CE, 29 octobre 2013, Val d'Oise Habitat, req. n°378709) ;

- noter chaque lot puis faire la moyenne des notes obtenues, sans tenir compte de la
grande disparité de valeur entre tous les lots (CE, 1¢ juillet 2015, Habitat Sud Atlantique,
req. n°381095) ;

- étre inapplicable en cas d'offre égale a zéro (CE, 19 avril 2013, Ville de Marseille,
req. n°365340).

Le recours a des criteres liés au développement durable.

Les acheteurs publics sensibilisés aux questions de développement durable et
conscients que la commande publique constitue un levier pour agir en faveur du
développement durable envisagent désormais fréquemment de prévoir des criteres
liés au développement durable (ce qui inclut aussi bien la protection de
I’environnement que l'aspect social).





Les acheteurs publics ont d’ailleurs tout intérét a systématiser le recours, dans leurs
marchés, a de tels criteres, puisque la loi n°2021-1104 du 22 aotit 2021 dite loi « Climat
et Résilience », complétée par le décret n°2022-767 du 2 mai 2022 portant diverses
modifications du CCP, a rendu obligatoire pour les acheteurs publics de retenir, a
compter du 21 aoiit 2026, au moins un critére d’attribution prenant en compte les
caractéristiques environnementales de 1'offre (article L. 2152-7 du CCP dans sa
version applicable a compter du 21 aott 2026).

I convient de souligner que le législateur n’énumere pas spécifiquement les
caractéristiques environnementales devant étre prises en compte pour évaluer les
offres des candidats. Toutefois, la jurisprudence est venue apporter des précisions
concernant les critéres environnementaux pouvant étre mis en ceuvre.

Dans les années 2000, la Cour de justice de I'Union Européenne (CJUE) a souligné que
le pouvoir adjudicateur peut « prendre en considération des critéres écologiques, tels que le
niveau d'émissions d'oxyde azotique ou le niveau sonore des autobus, pour autant que ces
criteres sont liés a l'objet du marché, ne conferent pas audit pouvoir adjudicateur une liberté
inconditionnée de choix, sont expressément mentionnés dans le cahier des charges ou dans
l'avis de marché et respectent tous les principes fondamentaux du droit communautaire,
notamment le principe de non-discrimination. » (CJCE, 17 septembre 2002, Concordia Bus
Finland, aff. C-513/99, point 59).

Sur le fondement de cette décision, la jurisprudence administrative a reconnu le
caractére régulier d'un critere environnemental fondé sur la quantité de taux
d’émission de dioxyde de carbone par kilometre parcouru par les véhicules utilisés
dans le cadre du marché public. Ce critere environnemental était justifié car de
nombreux déplacements étaient prévus (TA Nice, 20 janvier 2015, Société Eurométal,
req. n°1202066).

De méme, la jurisprudence administrative reconnait la possibilité pour un pouvoir
adjudicateur de retenir un critére environnemental relatif aux démarches adoptées par
les candidats pour diminuer I'impact environnemental des travaux (TA Caen, 31 mai
2013, Société Lemaréchal, req. n°1300854).

En revanche, un pouvoir adjudicateur ne peut se fonder sur un critere
environnemental imposant aux candidats de communiquer la production d’un bilan
carbone « sans en préciser le contenu ni en définir les modalités d'appréciation » (CE,
15 février 2013, Société Derichebourg polyurbaine, req. n°® 363921).

/\ I est impératif de ne pas noter des éléments qui releveraient de la politique

générale de I'entreprise soumissionnaire (CE, 25 mai 2018, Nantes Métropole,

req. n°417580). En effet, il faut veiller a bien évaluer des éléments liés a "offre
elle-méme, en vue de I'exécution du marché.

Contrairement a ce qui est prévu en matiere environnementale, le recours obligatoire
a un critere social pour l'attribution des marchés publics n’est pas prévu par la
réglementation.





Toutefois, les acheteurs publics sont naturellement libres de prévoir un tel critere pour
I'évaluation de leurs marchés a condition qu’il soit effectivement en lien avec I'objet
de leur marché ou de ses conditions d’exécution.

A ce titre, le Conseil d’Etat a admis le recours a un critére lié aux performances en
matiere d'insertion professionnelle des publics en difficulté pour un marché de
travaux publics dans la mesure ou ce marché était susceptible d'étre exécuté, au moins
en partie, par du personnel engagé dans une démarche d'insertion (CE, 25 mars 2013,
Département de I'Isére, req. n°364950).

Exemples de criteres en matiere de développement durable.

. Exemples issus de l'article R. 2152-7 du CCP:
- les performances en matiere de protection de I’environnement ;

- le développement de I'approvisionnement direct de produits de 'agriculture ;

- I'insertion professionnelle des publics en difficulté ;

- la biodiversité ;

- le bien-étre animal.

. Exemples d’éléments pouvant étre pris en compte pour définir un critére
environnemental :

- les modalités de livraison (I'empreinte carbone des véhicules, les dimensions des
véhicules utilisés, le nombre de jours de livraison prévu, les modalités de remplissage
des camions, la réduction des gaz a effet de serre) ;

- les modes de fabrication des produits achetés (recyclage de matiere premiere, usage
de matériaux recyclables lorsque cela est possible) ;

- la gestion des stocks, des pertes ainsi que des déchets...






Pièce jointe
Critères sélection offres


Encadrer le risque de mauvaise exécution du marché.

Dans le cadre de la mise en ceuvre d’achats complexes, le risque de mauvaise exécution
du marché inquiéte nécessairement les acheteurs publics puisque la mauvaise
exécution du marché peut nécessairement impacter la réussite du projet mis en ceuvre,
compromettre les investissements (humains, financiers...) réalisés, voire, dans certains
cas, poser de réelles difficultés opérationnelles voire entrainer une rupture de la
continuité de certaines activités.

Par conséquent, afin de border ce risque, il est essentiel de prévoir dans les clauses
contractuelles :

- D’unepart, des clauses contractuelles relatives au contrdle des prestations visant
a pouvoir détecter une éventuelle mauvaise exécution du marché en vue,
notamment, de pouvoir y remédier ;

- D’autre part, un volet correctif pour pouvoir sanctionner toute mauvaise
exécution du marché et espérer ainsi y mettre un terme.

Bien souvent, les acheteurs, en vue de se prémunir d’'une mauvaise exécution du
marché, se focalisent sur 1"aspect correctif en prévoyant des pénalités ou la possibilité
de résilier pour faute le marché.

Toutefois, pour encadrer le risque de mauvaise exécution du marché, il est essentiel de
s'intéresser également aux clauses portant sur la phase de vérification des prestations
ou des fournitures ainsi que celles portant sur les modalités de controle.

Concernant la procédure de vérification des prestations ou des fournitures, les
différents CCAG prévoient une procédure de vérification quantitative et qualitative
complete et opérationnelle a laquelle les acheteurs peuvent se référer. Naturellement,
si le marché présente des spécificités, il conviendra d’adapter cette procédure de
vérification, en prévoyant des dérogations au CCAG correspondant, afin, par exemple,
de prévoir des étapes supplémentaires tel que l'ajout d'une phase de test
supplémentaire. L’acheteur devra alors étre vigilant a ce que la procédure de
vérification qu’il aura prévue soit complete et précisément décrite afin d’éviter toute
difficulté d’exécution du marché.

En complément des clauses portant sur la procédure de vérification qui a pour objet
I’admission des prestations, c’est-a-dire de s’assurer de la conformité des prestations
par rapport aux stipulations du marché, l'acheteur peut prévoir des clauses de
contrdle. L'objet de telles clauses sera d’encadrer et de prévoir la possibilité pour
I'acheteur de réaliser des contrdles et des audits afin de garantir la possibilité a
'acheteur de pouvoir suivre 'exécution du marché et ainsi détecter ou prévenir une

mauvaise exécution des prestations contractuelles. Le fait de prévoir explicitement ce





type de clauses permet d’éviter toute contestation éventuelle ultérieure du titulaire du
marché lorsque ces clauses de controle seront effectivement mises en ceuvre.

I1 est donc conseillé, notamment pour des achats complexes, que 1'acheteur prévoie,
au sein des clauses administratives de son marché, une clause lui octroyant le droit de
contrdler, a tout moment, I'exécution des prestations et lui offrant méme la possibilité
de faire réaliser des audits ou des controles par un tiers pour vérifier la correcte
exécution des prestations. La possibilité de pouvoir controdler, ou faire contrdler, la
réalisation des prestations est particulierement essentielle pour les marchés pour
lesquelles un niveau de performances est attendu (voire valorisé et, a contrario, pénalisé
en cas de non-atteinte). Pour ce type de marchés, il peut étre recommandé, lorsque cela
est possible, de désigner explicitement l'autorité ou le tiers qui aura la charge de
controdler, a échéances périodiques ou sur demande d"une des parties au contrat ou,
simplement, en cas de désaccord sur I'évaluation des performances.

Dans le méme ordre idée, il peut étre recommandé de prévoir contractuellement la
tenue de réunions de suivi a échéances régulieres avec la possibilité, pour 'acheteur,
de pouvoir convoquer la tenue de telles réunions sur simple demande. Il peut
également étre prévu, notamment pour des contrats complexes ou innovants, la mise
en place d'un comité de pilotage constitué de représentants de I’acheteur et du titulaire
du marché et chargé de se réunir pour discuter de I'exécution du marché.

Enfin, pour faciliter le contrdle et le suivi du marché, il peut étre judicieux que
I'acheteur dispose d’un interlocuteur dédié et qu’il soit prévu des dispositions
spécifiques en cas de changement de l'interlocuteur dédié ou d'un ou plusieurs
membres de 1'équipe affectée a I'exécution du marché.

Exemple de clause de contrdle (a adapter et compléter en fonction des spécificités
du marché).

Article X : controles.

L’acheteur se réserve le droit de procéder a tous les controles lui permettant de vérifier
la bonne exécution des prestations, par lui-méme ou a 'aide d"un tiers désigné. Ces
contrdles pourront étre réalisés par une personne diiment habilitée et grace a tous les
moyens dont elle dispose notamment la prise de photographies, le constat d’huissier,
la réalisation de vidéos...

Ces controles pourront porter sur I'ensemble des exigences figurant au sein du CCTP
ainsi que dans I'offre du titulaire. Les constats effectués lors de ces controles pourront
donner lieu, le cas échéant, a I’application de pénalités contractuellement prévues.

Clause complémentaire lorsqu’il est nécessaire que 1’acheteur public bénéficie d'un
acces a certaines installations dont il aurait la gestion au titulaire du marché :

L’acheteur, ses représentants et toute personne mandatée par 1’acheteur, conservent
un droit d'accés permanent aux ouvrages mis a disposition du titulaire. Ils conservent






le contrdle de l'exploitation des installations et le titulaire doit leur fournir tous les
renseignements nécessaires a l'exercice de ce pouvoir de contrdle, notamment la

communication réguliere de tous les documents comptables, techniques et
administratifs conformément aux dispositions indiquées dans le marché.

La sanction de la mauvaise exécution contractuelle par I’application de pénalités.

Il est essentiel de prévoir, au sein des clauses administratives du marché, des pénalités
qui viendront sanctionner toute mauvaise exécution des dispositions contractuelles
(un retard dans I'exécution des prestations, un défaut de qualité, une prestation non
exécutée, un document non transmis...). En effet, si un acheteur public s’attache a
prévoir des obligations contractuelles précises a la charge de son cocontractant mais
qu’il ne prévoit pas de pénalités pour pouvoir, le cas échéant, sanctionner 1'inexécution
des obligations contractuelles alors il encourt le risque que le titulaire du marché ne
respecte pas les obligations contractuelles et de se retrouver démuni.

Ainsi, le CCAP du marché doit impérativement contenir un article prévoyant une liste
de pénalités pour pourvoir, le cas échéant, sanctionner un éventuel manquement aux
obligations contractuelles, d’autant que les CCAG prévoient seulement une pénalité
en cas de retard dans 'exécution des prestations mais pas pour sanctionner un autre
type de manquement contractuel.

Il faut s’assurer que la liste de pénalités retenue soit exhaustive et permette de
sanctionner les différents manquements contractuels envisageables. Il est toutefois
déconseillé de prévoir une liste interminable de pénalités qui pourraient décourager
les opérateurs économiques de candidater. L'acheteur doit également étre vigilant
concernant la rédaction et l'intitulé retenu pour les pénalités car une imprécision
pourrait conduire a une contestation du titulaire lors de 1'exécution du marché voire a
une impossibilité d’appliquer les pénalités contractuellement prévues.

D’un point de vue financier, il faut s’assurer que le montant retenu pour chaque
pénalité soit cohérent et raisonnable par rapport au montant du marché. En effet, les
pénalités doivent avoir un effet dissuasif pour le titulaire du marché (elles ne doivent
pas étre purement symboliques) mais elles ne doivent pas non plus étre
disproportionnées. A ce sujet, il convient de souligner que le juge administratif dispose
du pouvoir de moduler les pénalités lorsqu’elles se révelent manifestement excessives
ou, au contraire, dérisoires (CE, 29 décembre 2008, OPHLM de Puteaux, req. n° 296930).
A titre d’exemple, le juge administratif a eu 'occasion de considérer des pénalités de
retard correspondant a plus d'un quart du montant du marché comme excessives
(CAA Bordeaux, 28 juin 2013, Société Graphica, req. n°12BX00321).

La mauvaise exécution contractuelle pouvant méme conduire a la résiliation du
marché.

Lorsque I'acheteur est confronté a de graves, et répétées, inexécutions contractuelles,
ce dernier peut alors envisager de sanctionner le titulaire du marché en résiliant le
marché (I'acheteur peut également envisager une mise en régie provisoire du marché






— cf. fiche portant sur l'anticipation du risque de défaillance du titulaire) ; on parle alors de
déchéance ou de résiliation pour faute.

I en existe deux types de résiliation pour faute : la résiliation simple et la résiliation
aux frais et risques.

Ces deux types de résiliation pour faute ne doivent pas étre confondus des lors que
leurs conséquences, notamment financiéres sont bien distinctes. En effet, dans
I'hypothese de la résiliation simple, la personne publique supporte les conséquences
de cette résiliation. Le titulaire est dégagé de ses obligations contractuelles et ne
pourra percevoir d’'indemnisation (CE, 20 janvier 1988, Société d’étude et de réalisation
des applications du froid, req. n°56503). Dans I'hypothese de la résiliation aux frais et
risques, le titulaire défaillant devra supporter le surcoit engendré par la passation
d"un marché de substitution pour achever les prestations faisant I’objet du marché (CE,
29 mai 1981, SA Roussey, req. n°12315).

La résiliation pour faute étant avant tout une sanction, le juge s’attache a en controler
la proportionnalité. 11 veille notamment a ce que la faute qui motive la sanction
résolutoire présente un caractere de gravité suffisant (CE, 21 janvier 1944, Secba, Rec.
CE 1944, p. 2 ; CE, 18 mars 1959, Peter, Rec. p. 189). Dailleurs, la résiliation pour faute
ne se présume pas. Ainsi, les faits reprochés doivent étre constatables et établis (CAA
Marseille, 13 mars 2010, SARL Ambulances de la Gazelle, req. n°07MA02756).

Le motif de la résiliation doit étre fondé sur une faute contractuelle grave de
l'entreprise ; une faute légeére pouvant amener le juge a requalifier la résiliation pour
faute de l'entreprise en résiliation aux torts de l'administration (CE, 28 mars 1990,
Commune de Bramans, req. n°56463). Néanmoins, méme quand la faute grave est
démontrée, le juge veille a ce qu’elle ne soit pas atténuée par le comportement de
I'administration (CE, 4 mars 1991, Département de la Haute-Loire, Rec. tables 1044) ou
par des difficultés d’exécution imprévisibles (CE, 18 avril 1959, SITAU, Rec. p. 219).
Plus précisément, les faits reprochés doivent étre de nature a engager la responsabilité
de l'entreprise dont le contrat est résilié, sans pouvoir trouver leur source dans le
comportement de 'administration ou de tiers (CE, 19 juillet 2010, Société Buhr Ferrier
Gosse, req. n°318755; CE, 3 novembre 2006, Commune de Puy-Saint-Vincent,
req. n°270248).

Les différents CCAG prévoient des dispositions relativement précises concernant les
hypotheses de résiliation du marché, ses modalités et ses conséquences de sorte qu’il
n’est pas forcément nécessaire de prévoir d'importants développements au sein du
CCAP a ce sujet, sauf si 'acheteur a des attentes particuliéres en la matieére.

A cet égard, I'acheteur peut prévoir contractuellement des motifs spécifiques, en sus
de ceux prévus au sein des différents CCAG, pouvant constituer des fautes
contractuelles susceptibles de justifier la résiliation du marché. Ainsi, 'acheteur
pourra consacrer les manguements contractuels qui lui seraient le plus préjudiciables
afin de pouvoir, si ces manquements se réalisent, résilier le marché. Il faut toutefois
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veiller a ce qu’il s’agisse de manquements graves ou répétés car sinon un juge
risquerait de juger les manquements insuffisants pour justifier une résiliation du
marché, méme si ces manquements ont été contractuellement prévus.





Pièce jointe
Encadrer risque mauvaise exécution


Gérer la question des droits de propriété intellectuelle liés aux
résultats du marché.

La plupart des marchés ciblés dans le cadre du projet PHARE constituent des marchés
a forte valeur ajoutée pour lesquels les données (brutes ou transformées) et résultats
issus ont une importance considérable, notamment pour l'acheteur public, qui doit
donc porter une attention particuliere a la rédaction de la clause de propriété
intellectuelle prévue au sein du marché.

Principes généraux et définition des notions essentielles.

Lors de la passation d’'un marché public, il est essentiel que l'acheteur public
détermine, dans les pieces du marché, les droits de propriété intellectuelle dont il
souhaite disposer concernant les futurs résultats du marché.

Les droits de propriété intellectuelle peuvent étre définis comme les droits dont
dispose une personne physique ou une personne morale sur une création de l'esprit
dont elle est a I'origine et qui lui permet, généralement, de disposer d’'un ensemble de
droits exclusifs sur sa création pendant une certaine période. Ces droits ont, en
principe, pour finalité de protéger les créateurs. Toutefois, lors de la passation des
marchés a forte valeur ajoutée, les GHT et ESPIC vont surtout devoir veiller a prévoir
des dispositions, en matiere de propriété intellectuelle, de nature a protéger les intéréts
de la puissance publique et, in fine, du patient.

La question des droits de propriété intellectuelle se pose dans le cadre de tous les
marchés ayant pour objet des prestations intellectuelles ou portant sur des logiciels ou
applications informatiques. Il peut également s’agir d'une question prégnante dans le
cadre de marchés de performances puisque ce type de marché va généralement donner
lieu a I'évaluation de performances et donc a la production de données brutes et/ou
transformées, probablement produites au sein du milieu hospitalier, ces données
pouvant avoir une valeur / un intérét considérables.

Définitions
La gestion des droits de propriété intellectuelle implique de se référer a plusieurs
notions spécifiques (définitions émanant du CCAG-PI issu de l'arrété du 30 mars

2021) :

- Connaissances antérieures : « Les connaissances antérieures désignent tous les éléments,

quels qu'en soient la forme, la nature et le support, qui sont incorporés aux résultats et/ou sont
fournis pour répondre aux besoins de I'acheteur dans le cadre d'une prestation intellectuelle et
qui appartiennent a l'acheteur, au titulaire ou a des tiers, ou qui leurs sont concédés en licence,
mais qui ont été réalisés dans un cadre extérieur et indépendamment du marché, tels que
notamment les ceuvres de l'esprit (en ce compris les logiciels et leur documentation), les bases
de données, les marques, noms de domaine et autres signes distinctifs, les dessins ou modeles,
les inventions brevetables ou non au sens du code de la propriété intellectuelle, les données et






les informations, et plus généralement tous les éléments protégés ou non par des droits de
propriété intellectuelle ou par tout autre mode de protection, tels que le savoir-faire, le secret
des affaires, le droit a l'image ou a la voix des personnes ou le droit a 1'image des biens. ».

=> Pour résumer, les connaissances antérieures couvrent les éléments de propriété
intellectuelle utilisés par le titulaire du marché pour répondre aux besoins de
I'acheteur et parvenir aux résultats. Toutefois, contrairement aux résultats, les
connaissances antérieures ne sont pas développées dans le cadre du marché et ont été
financées dans un cadre extérieur au marché. Il peut s’agir, par exemple, pour le
titulaire du marché, d’utiliser un brevet qu’il détient pour concevoir une nouvelle
machine.

- Résultats : « Les résultats désignent tous les éléments, quels qu'en soient la forme, la nature

et le support, qui sont réalisés dans le cadre des prestations du marché, tels que, notamment,
les ceuvres de 1'esprit (en ce compris les logiciels et leur documentation), les bases de données,
les marques dessins ou modeéles, noms de domaine et autres signes distinctifs, les inventions
brevetables ou non au sens du code de la propriété intellectuelle, les données et les informations,
et plus généralement tous les éléments protégés ou non par des droits de propriété intellectuelle
ou par tout autre mode de protection, tels que le savoir-faire, le secret des affaires, le droit a
I'image ou a la voix des personnes ou le droit a l'image des biens.

Les résultats comprennent les éléments réalisés par le titulaire des I'appel a la concurrence ou
toute consultation écrite de ' acheteur en vue de la remise d'une offre et qui sont liés directement
a l'objet du présent marché. ».

=> Pour résumer, les résultats couvrent ce qui est conceptualisé et développé lors de
I'exécution du marché, en d’autres termes tout ce qui est livré a I’acheteur public dans
le cadre du marché, a I’exception des connaissances antérieures.

Spontanément, un acheteur public, pour se sécuriser, peut étre tenté de définir
largement les droits de propriété intellectuelle dont il souhaite disposer afin d’éviter
un oubli et, aussi, parfois, car les droits d’utilisation souhaités ne sont pas clairement
définis, I'acheteur n’ayant pas établi avec certitude les objectifs futurs de son achat.

Une telle pratique est a proscrire, 'acheteur devant, au contraire, essayer de

rechercher la juste répartition des droits de propriété intellectuelle avec le

titulaire du marché. En effet, le fait de surévaluer ses besoins concernant la
cession des droits de propriété intellectuelle peut induire des surcotts pour I'acheteur
public et, surtout, restreindre la concurrence, certaines entreprises pouvant renoncer a
candidater a un marché si la cession des droits de propriété intellectuelle leur semble
trop importante, ce qui peut conduire, parfois, a I'infructuosité du marché.

Cession a titre exclusif des résultats ou non.

Le CCAG-PI (issu de l'arrété du 30 mars 2021) prévoit un régime de cession a titre

non exclusif, 1'exclusivité étant uniquement prévue pour les résultats pour lesquels
elle est nécessaire pour 'acheteur public comme, par exemple, la réalisation du logo
de la personne publique.




https://www.legifrance.gouv.fr/jorf/id/JORFTEXT000043310613



Cette cession a titre non exclusif (aussi appelé régime de la concession) signifie que
I'acheteur se verra céder, par le titulaire du marché, les droits de propriété
intellectuelle liés aux résultats du marché. Toutefois, comme cette cession s effectue a
titre non exclusive, le titulaire conservera la possibilité d"utiliser les droits de propriété
intellectuelle liés aux résultats du marché

Egalement, le CCAG-PI prévoit, si jamais une cession a titre exclusif des résultats au
profit de l'acheteur est prévue dans les pieces du marché, qu’elle ne concerne pas les
connaissances antérieures, sauf a prévoir une stipulation expresse en ce sens.

Il n’existe pas de modéle unique concernant la répartition des droits de propriété
intellectuelle entre 1’acheteur public et le titulaire du marché. La clause relative aux
droits de propriété intellectuelle doit donc étre travaillée et adaptée, au cas par cas,
pour chague marché selon ses spécificités et, surtout, en fonction des attentes de
I'acheteur. A cet égard, il faut nuancer le régime retenu en matiére de droits de
propriété intellectuelle pour correspondre au plus prés aux attentes de 1’acheteur. En
effet, le régime des droits de propriété intellectuelle ne constitue pas un régime binaire,
les acheteurs publics pouvant tout a fait envisager d’exiger une cession exclusive sur
certains résultats et une simple concession sur d’autres résultats issus du marché.

= Afin de susciter la plus grande concurrence possible, 'acheteur devra étre
vigilant a étre le plus précis possible quant a ses besoins en matiere de droits de
propriété intellectuelle et a ne pas hésiter a détailler, résultat par résultat, le
régime exigé afin de limiter la cession a titre exclusive uniquement aux résultats
pour lesquels cela est strictement nécessaire.

En revanche si des questions de sécurité et de défense ou d’autonomie stratégique
justifient une acquisition de la technologie, 'acheteur devra impérativement prévoir
une cession exclusive de tout ou partie des droits de propriété intellectuelle. Cette
question sera particulierement sensible pour les marchés innovants portant, par
exemple, sur des technologies ou des logiciels spécifiquement développés pour
"acheteur public qui doit pouvoir, dans le futur, les adapter a ses besoins ou les faire
évoluer. De la méme maniere, dans le cas de résultats a forte valeur ajoutée tels que
des études stratégiques ou des résultats ayant vocation a étre mis a disposition du
public, des solutions open source ou encore pour des logos ou autres signes distinctifs
propres al’acheteur public a I’origine de la commande (ce dernier point étant d’ailleurs
ouvertement prévu par le CCAG-PI), 'acheteur devra alors plutot envisager une
cession a titre exclusif des droits de propriété intellectuelle.






Transmission de droits Transmission de droits

au profit de I'acheteur au profit de I'acheteur
trop faible par rapport a trop forte par rapport
ses besoins a ses besoins

Risque opérationnel de ne pouvoir Risque de marché infructueux

répondre a son besoin Risque de prix disproportionné par

Risque de surcolt imprévu rapport au besoin réel
Risque de frein au développement des

entreprises et a la diffusion de
I'innovation dans I'économie

Risque d’obstacle a la remise en
concurrence

Risque de conflit et contentieux

Risque d’'image en cas d’utilisation
fautive

Risques liés a une juste répartition des droits de propriété intellectuelle issus du guide pratique sur I'achat
innovant, Observatoire économique de la commande publique, mai 2019.

La rédaction de la clause de propriété intellectuelle.

Concretement, pour rédiger la clause de propriété intellectuelle, 1'acheteur doit
procéder en plusieurs temps.

D’abord, il doit déterminer les résultats du marché, en d’autres termes les livrables qui
seront produits par le titulaire du marché (produit physique, logiciel, étude, logo...).
Ensuite, I'acheteur devra déterminer, en tenant compte des objectifs guidant son achat,
pour chacun de ces livrables, les droits qu’il souhaite détenir sur ces différents livrables
(droit de reproduire, de modifier, de commercialiser...) et leurs finalités. Enfin, pour
chacun de ces droits, il conviendra de déterminer leur périmetre et leur étendue.

Méme s’il est essentiel que la clause de propriété intellectuelle corresponde aux
attentes de l'acheteur, elle ne doit pas étre rédigée en totale décorrélation avec les
pratiques et usages du secteur. En effet, I'acheteur ne doit pas fixer des exigences qui
seraient contraires aux pratiques habituelles du secteur concerné et il peut donc étre
judicieux de vérifier, par du sourcing, avant de finaliser la rédaction de la clause de
propriété intellectuelle, que les attentes de ’acheteur correspondent effectivement aux
contraintes que les opérateurs du secteur sont en mesure d’accepter.

A titre d’exemple, si le marché conduit a la production d"une étude, I'acheteur devra
déterminer s’il veut que les droits de propriété intellectuelle liées a cette étude lui soit
cédés et, le cas échéant, a titre exclusif ou non, en précisant les différents usages dont
il souhaite bénéficier (droit de faire diffuser I'étude, de la faire évoluer, de la
commercialiser, etc.) et, pour chacun de ces usages, définisse le périmetre exact,





notamment d’un point de vue fonctionnel, territorial et temporel.

A noter, pour des marchés qui feraient intervenir des professionnels de santé ayant
également une mission de recherche, il est fortement conseillé de prévoir, au sein de
la clause de propriété intellectuelle, que les données et études issues de ce marché
pourront étre reproduites et diffusées afin de permettre leur utilisation dans le cadre
de publications par les professionnels de santé impliqués dans la mise en ceuvre du
marché concerné. De la méme maniere, des que le marché donnera lieu a la production
d'une documentation concernant les résultats objets du marché, 1'acheteur devra
exiger la mise a disposition, a son profit, de cette documentation et prévoir, au sein de
la clause de propriété intellectuelle, la possibilité de diffuser cette documentation a des
pairs identifiés.

Pour les marchés qui porteraient sur des logiciels ou des applications informatiques,
I'acheteur devra s’interroger sur les éléments dont il aura besoin dans le cadre de la
réversibilité et, notamment, sur la nécessité de se voir céder, ou non, les codes sources
(un tel élément étant protégé par le droit de la propriété intellectuelle (voir, par
exemple, TC de Paris, 15¢me ch., 15 octobre 2004, société Conex)), étant précisé que les
opérateurs économiques sont toujours réticents a céder de tels éléments.

Le cas particulier des marchés dont 'un des enjeux serait la production de
données.

Pour certains marchés, outre les prestations fournies par le titulaire, I'un des enjeux de
I'achat va étre également la production de données brutes et/ou transformées.

Si l'acheteur ne souhaite pas que le titulaire du marché puisse réutiliser ces données
(qui seront, s’il s’agit de données personnelles, également protégées par le RGPD — cf.
fiche relative aux données personnelles), il devra prévoir une cession a titre exclusif des
droits de propriété intellectuelle liés a ces données.

Toutefois, en pratique, ces données qui présentent un intérét considérable pour les

hopitaux frangais et le patient francais présentent souvent aussi un enjeu pour le
titulaire du marché qui va pouvoir, par exemple, faire évoluer la technologie qu’il
propose au regard des données collectées dans le cadre du « test grandeur nature »
réalisé en milieu hospitalier. Ainsi, une cession a titre exclusif sera souvent vu comme
un élément « repoussant » pour les opérateurs économiques.

Ainsi, dans une telle hypothese, une cession a titre non exclusif des droits de propriété
intellectuelle relatifs aux données produites devra, si cela est envisageable, étre
privilégiée. Les GHT et ESPIC devront toutefois étre particulierement vigilants quant
a la rédaction de la clause de propriété intellectuelle correspondante afin de s’assurer

qu’ils disposeront bien de droits de propriété intellectuels suffisants sur ces

données pour réaliser les usages futurs qu’ils envisagent (par exemple, si une
commercialisation est envisagée dans le cadre d"un futur GIE, il faudra prévoir, au sein






de la clause de propriété intellectuelle, le transfert du droit de

commercialiser/industrialiser).

Plus précisément, pour rédiger la clause relative aux droits de propriété intellectuelle,
'acheteur public devra définir les éléments suivants :
- Concernant les connaissances antérieures :

v' faire en sorte que le titulaire liste précisément les connaissances

antérieures dont il va faire usage pour parvenir aux résultats ;
- Concernant les résultats, il faudra définir :

v' la liste des livrables objets des résultats ;

v' le type de cession retenu (cession a titre exclusif ou a titre non
exclusif) ;

v' les personnes ou entités qui pourront exploiter les résultats du
marché ;

v' la durée pendant laquelle les résultats pourront étre exploités (la
durée du marché ou au-deld) (limite temporelle) ;

v' les territoires sur lesquels les résultats pourront étre exploités
(limite géographique) ;

v' les supports ou modes de diffusion qui permettront I’exploitation
des résultats ;

v' les types d'utilisation / d’exploitation des résultats (droit de
reproduire, droit de diffuser, droit de modifier, droit de
commercialiser/industrialiser...)

v les finalités des droits cédés ;

v" le prix de la cession (ce prix étant souvent inclus au sein du prix
global du marché).

clause relative aux droits de propriété intellectuelle puisqu’en la matiere,

en principe, tout ce qui n’a pas été prévu dans les documents particuliers
du marché ne sera pas autorisé. Ainsi, si I’acheteur ne prévoit pas de dispositions en
matiére de propriété intellectuelle, il ne disposera d’aucun droit sur les résultats objets
du marché et il sera tres difficile, voire impossible, de les négocier une fois le marché
conclu. Il est donc essentiel d’anticiper cet aspect du marché et de le cadrer trés
précisément lors de la rédaction des documents contractuels.

ii L’acheteur public doit faire preuve d’exhaustivité lors de la rédaction de la

De maniere générale, et méme s’il ne s’agit pas d'une régle absolue, il peut étre relevée
que plus la contribution de I’'acheteur public au marché sera conséquente, plus la
cession des droits de propriété intellectuelle pourra étre importante et, surtout,
légitime. Ainsi, pour les marchés pour lesquels I’expérimentation en milieu hospitalier
permettra de générer de nombreuses données et/ou d’effectuer un « test grandeur
nature », il sera alors plus légitime, pour le GHT ou I'ESPIC, de prévoir la cession,
éventuellement a titre exclusif, des données produites.

Exemple de clause de propriété intellectuelle (en cas de cession a titre non exclusif

des droits de propriété intellectuelle portant sur les résultats).





Article X : régime des droits de propriété intellectuelle.

Pour I'exécution du présent marché, la notion de résultats s’entend telle que définie a
I'article 32.1 du CCAG-PI/34.1 du CCAG-FCS/43.1 du CCAG-TIC et celle de
connaissances antérieures s’entend telle que définie a l’article 32.2 du CCAG-PI/34.2
du CCAG-FCS/43.2 du CCAG-TIC.

1) Identification et définition des livrables du marché susceptibles de protection par
des droits de propriété intellectuelle

Dans le cadre du présent marché, les livrables sont notamment :

- [LISTER ICI PRECISEMENT LES LIVRABLES DU MARCHE] ;

- Bt plus généralement I'ensemble des livrables résultant des prestations attendues de
la part du titulaire et décrites dans le CCTP du marché.

2) Régime des droits de propriété intellectuelle portant sur les résultats

Les résultats du marché font 1'objet d’une cession a titre non exclusif selon les
modalités suivantes :

- Durée de la cession : [LISTER ICI LA DUREE DE LA CESSION] ;

- Territoire de la cession : [LISTER ICI LE TERRITOIRE DE LA CESSION] ;

- Précisions sur les droits cédés : [LISTER ICI LES DROITS CEDES] ;

- Finalités d’utilisation des résultats : [LISTER ICI LES FINALITES D’UTILISATION
DES RESULTATS].

3) Régime des connaissances antérieures du titulaire ou de tiers

Le titulaire s'engage a communiquer a l'acheteur un rapport contenant la liste
compléte des connaissances antérieures dés son offre ou, en toute hypothése, au fur et
a mesure de l'exécution du marché, avant toute intégration d’'une connaissance
antérieure.

Cette liste précise, pour chaque connaissance antérieure, le nom du ou des auteurs, la
source et le régime juridique.

Le titulaire est seul responsable de I'analyse et du respect du régime juridique des
connaissances antérieures.

En toute hypothese, le titulaire peut utiliser ses propres connaissances antérieures a
d’autres fins que celles liées a I'exécution du présent marché.

4) Régime des connaissances antérieures de 1’acheteur

Les connaissances antérieures de l'acheteur désignent tous les éléments fournis par
4 J Z . Z .

I'acheteur dans le cadre de I'exécution du marché

Les connaissances antérieures que 1'acheteur met a disposition du titulaire lors de la
passation du marché sont listées en annexe au marché.

Les connaissances antérieures de 1'acheteur sont des informations confidentielles au
sens de l'article 5.1 du CCAG-PI/TIC/PI et ne peuvent étre utilisées par le titulaire
que dans le cadre de I'exécution du présent marché tant pendant la durée du marché
qu’apres son échéance.






5) Prix de la cession des droits
Le prix de la cession des droits de propriété intellectuelle est compris dans le prix du
marché.

6) Garantie des droits
Il est fait application de l'article 35.4.2 du CCAG-PI / 46.4.2 du CCAG-TIC / 37.4.2 du
CCAG-FCS.






Pièce jointe
Propriété intellectuelle résultats


La protection des données personnelles.

De nombreux marchés publics impliquent le traitement de données personnelles ; ce
traitement étant strictement encadré par la reglementation. Le respect des regles
applicables en matiére de données personnelles revét une importance cruciale puisque
la réglementation prévoit d'importantes sanctions en cas de non-respect. Cette
question est d’autant plus sensible pour des marchés publics qui pourraient impliquer
le traitement de données de santé, pour lesquelles une fuite ou une perte de données
seraient considérées comme une atteinte au regard de la vie privée des personnes
concernées.

Le Reglement (UE) 2016/679 du Parlement européen et du Conseil du 27 avril 2016,
relatif a la protection des personnes physiques a I'égard du traitement des données a
caractére personnel et a la libre circulation de ces données, et abrogeant la directive
95/46/CE (reglement général sur la protection des données dit RGPD) est un texte
d’application directe, entré en application le 25 mai 2018, qui encadre le traitement des
données personnelles.

Le RGPD a pour objectif de renforcer les droits des personnes sur 1'utilisation de leurs
données personnelles, de responsabiliser les acteurs effectuant des traitements de
données et aussi d'informer sur les dangers autour de ces traitements.

Le reglement a une vocation trés générale des lors qu’il s’applique a toute structure
privée ou publique qui met en ceuvre des traitements de données, quel que soit le
secteur d’activité et la taille de la structure. Ce reglement a donc vocation a s’appliquer
aux personnes publiques (ce qui inclut donc les GHT, ESPIC et autres établissements
délivrant des soins) mais également a leurs cotraitants.

Le respect de RGPD est crucial puisque sa bonne application est contrélée en France
par la Commission Nationale Informatique et Libertés (ci-apres CNIL) qui est une
autorité administrative indépendante disposant d"un pouvoir de sanctions. La CNIL a
le pouvoir d’effectuer des contrdles aupres de tout organisme, tant privé que public,
qui réalise des traitements de données a caractere personnel. Les controles peuvent se
dérouler soit sur place, soit sur présentation des pieces ou sur audition.

Les sanctions pour non-respect des dispositions issues du RGPD sont prévues a
I'article 83 du Reglement. Celui-ci prévoit que I’autorité compétente pourra prononcer
des amendes administratives effectives, proportionnées et dissuasives (art. 83 § 1) et
que les organismes ayant méconnu ces dispositions encourent des amendes
administratives pouvant s’élever jusqu'a 10 000 000 euros ou, dans le cas d'une
entreprise, jusqu’'a 2 % du chiffre d’affaires annuel mondial total de l'exercice
précedent (art. 83 § 4).





Définitions.

Afin de pouvoir appréhender la reglementation applicable en matiére de données
personnelles et les implications qu’elle peut avoir en matiere de marchés publics, il est
essentiel de rappeler les principales définitions données par le RGPD a son article 4.

* Donnée personnelle : toute information se rapportant a une personne physique
identifiée ou identifiable. La personne peut étre identifiée soit directement par son
nom et prénom, soit indirectement par un identifiant, une adresse mail, un numéro de
téléphone, un numéro de patient etc.

» Consentement : manifestation de volonté libre, spécifique, éclairée et univoque par
laquelle la personne concernée accepte, par une déclaration par un acte positif clair,
que des données a caractere personnel la concernant fassent 1’objet d’un traitement.

* Traitement de données personnelles : opération ou ensemble d’opérations portant
sur des données personnelles quel que soit le procédé utilisé (collecte, enregistrement,
organisation, conservation, adaptation, modification, extraction, consultation,
utilisation, communication par transmission, diffusion ou toute autre forme de mise a
disposition).

* Responsable du traitement de données : personnes physique ou morale, autorité
publique, service ou autre organisme qui, seul ou conjointement avec d’autres,

détermine les finalités et les moyens du traitement.

* Sous-traitant : personne physique ou morale, autorité publique, service ou autre
organisme qui traite des données a caractere personnel pour le compte du responsable
de traitement.

Il ressort de ces définitions que la notion de données personnelles est entendue trés
largement et de nombreux marchés publics vont donc impliquer un traitement de
données personnelles par le titulaire du marché; il va méme s’agir, pour certains
marchés, de I’objet méme du marché (par exemple, un marché qui aurait pour objet la
création d"une base de données des patients d’un établissement hospitalier).

La prise en compte de la réglementation relative aux données personnelles en
matiére de marchés publics.

La Direction des affaires juridiques du Ministere de I'Economie et de Finances (ci-apres
DAYJ), dans une fiche intitulée « L'impact du RGPD sur le droit de la commande publique »,
en date 25 octobre 2018, a explicitement confirmé l'application du RGPD en matiere
de marchés publics :

« Ce reglement [RGPD], a l'instar de la loi n°78-17 du 6 janvier 1978 modifiée relative a
Uinformatique, aux fichiers et aux libertés, est applicable aux contrats de la commande
publigue dés lors que ces derniers comprennent une prestation mettant en ceuore un
traitement de données a caractére personnel » (DA], « L'impact du RGPD sur le droit de






la commande publique », in Fiches techniques, mise a jour le 25 octobre 2018).

Par conséquent, des lors que le marché public va impliquer, méme de maniere minime,
un traitement de données personnelles, 'acheteur public va devoir prévoir, au sein de
son marché, une clause spécifique ; la clause prévue a cet effet au sein des CCAG ne
pouvant se suffire a elle-méme.

Pour déterminer la clause a insérer au sein de son marché, I’acheteur public va devoir
déterminer le role joué par le titulaire du marché.

En principe, et comme le précise la DA] dans la fiche technique précitée, le responsable
de traitement des données tel que défini par l'article 4.7 du RGPD, correspond a
« Uacheteur au sens de I'ordonnance n°2015-899 du 23 juillet 2015 relative au droit des
marchés publics » (DA], « L'impact du RGPD sur le droit de la commande publique », in
Fiches techniques, mise a jour le 25 octobre 2018).

N.B. : La fiche technique n’a pas été remise a jour lors de 'entrée en vigueur du Code de la
commande publique mais reste applicable, la codification ayant eu lieu a droit constant.

En revanche, le « titulaire du marché public » sera généralement qualifié de «sous-
traitant », tel que défini au sein de l'article 4.8 du RGPD (DA], « L’impact du RGPD sur
le droit de la commande publique », in Fiches techniques, mise a jour le 25 octobre 2018).

Dés lors, la DAJ semble considérer que le titulaire du marché public est
systématiquement le « sous-traitant » etl’acheteur automatiquement le responsable
de traitement des données.

Les nouveaux CCAG, issus des arrétés en date du 30 mars 2021, sont d’ailleurs rédigés
ainsi puisque l'acheteur y est considéré comme le « responsable de traitement des
données » au sens du RGPD en tant qu’autorité déterminant les finalités et les movens
du traitement des données et le titulaire comme le « sous-traitant » en tant que
personne traitant des données a caractére personnel pour le compte de l’acheteur.

Il convient toutefois de nuancer la position de la DAJ qui semble considérer que
I'acheteur public serait systématiquement le responsable du traitement des données et
le titulaire du marché, son sous-traitant au sens du RGPD.

En effet, l'interprétation de la CNIL semble différente de la DA] sur ce point. En effet,
elle donne au sein du « Guide du sous-traitant » dans son édition de septembre 2017 une
interprétation plus nuancée concernant la notion de sous-traitant et rappelle, outre
qu’une « trés grande variété de prestataires de services a la qualité de sous-traitant »
que :

« Sont notamment concernés par le réglement européen :

- les prestataires de services informatiques (hébergement, maintenance, ...) les intégrateurs de
logiciels, les sociétés de sécurité informatique, les entreprises de service du numérique ou
anciennement société de services et d'ingénierie en informatique (SSII) qui ont acces aux
données ;

- les agences de marketing ou de communication qui traitent des données personnelles pour le






compte de clients et

- plus généralement, tout organisme offrant un service ou une prestation impliquant un
traitement de données a caractere personnel pour le compte d'un autre organisme.

- Un organisme public ou une association peut également étre amené a recevoir une telle
qualification. » (CNIL, « Guide du sous-traitant », Edition Septembre 2017).

Dés lors, il n’est pas exclu qu’un organisme public puisse avoir une autre qualification
que celui de responsable du traitement des données et puisse, ainsi, étre considéré
comme un « sous-traitant » au sens du RGPD.

Ainsi, pour rédiger la clause RGPD a insérer au sein du marché public, il faudra
identifier quelle personne détermine les finalités et les moyens du traitement des
données pour identifier le responsable du traitement au sens du RGPD. Cette analyse
permettra de déterminer si I'acheteur public est effectivement le responsable du
traitement, ce qui sera le cas pour une grande majorité de marchés publics.

Toutefois, dans certaines hypotheses, il est possible que 1’acheteur public et le titulaire
du marché se partagent la responsabilité du traitement des données personnelles, on
parlera alors de responsabilité conjointe telle que prévue par 'article 26 du RGPD.

En revanche, dans le cadre d"un marché public, 'hypothese selon laquelle le titulaire
du marché serait seul responsable du traitement des données personnelles, ce qui
impliquerait que la personne publique n’intervienne d’aucune maniére, méme a la
marge, dans la détermination des finalités et des moyens du traitement des données,
nous semble anecdotique. En effet, des lors qu’il y a traitement de données
personnelles, 'acheteur public va au moins prévoir, au sein des clauses contractuelles,
le sort de ces données personnelles en fin de contrat, ce qui, au sens du RGPD, peut
suffire pour étre au moins considéré comme coresponsable du traitement des données
personnes (la coresponsabilité n'impliquant pas nécessairement de responsabilité
similaire entre deux les deux coresponsables).

Le transfert de données personnelles a 1’étranger.

Concernant le transfert de données personnelles a I'étranger (par exemple, pour du
stockage), il convient de préciser que le RGPD n’empéche pas le transfert de données
personnelles a 'étranger. Toutefois, cette reglementation impose que les données
personnelles, si elles sont transférées hors de I'Union européenne (territoire sur lequel
s’applique le RGPD) c’est a la stricte condition d’assurer un niveau de protection des
données suffisant et approprié. A cet effet, les transferts de données doivent étre

encadrés en utilisant les clauses contractuelles types établies par la commission
européenne.

En outre, il est nécessaire de combiner cette reglementation avec celle applicable en
matiere de marchés publics et, notamment, le principe de liberté d’acces a la
commande publique et d’égalité de traitement des candidats. Or, le respect de ces

principes essentiels de la commande publique empéche les acheteurs publics
d'imposer un traitement ou, plus spécifiquement, un stockage des données






personnelles objets du marché, sur le territoire francais puisqu’une telle mesure serait,
sans aucun doute, jugée discriminatoire.

La solution intermédiaire consisterait a interdire, contractuellement, le transfert des
données personnelles hors de I'Union européenne. A notre connaissance, la régularité
d"une telle clause, dans un marché public, n"a jamais été tranchée par la jurisprudence
et il est difficile de savoir si une telle clause serait validée, ou non. A notre sens, afin de
respecter le RGPD et, éviter que la clause prévue soit jugée discriminatoire au regard
de la reglementation applicable en matiere de marchés publics, il serait judicieux de

prévoir plutot, en cas de traitement de données personnelles hors de 1'Union
européenne, I'obligation de respecter les clauses contractuelles types établies par la
commission européenne.

Nous tenons toutefois a vous signaler qu’en pratique le respect d"une telle obligation
risque d’étre difficile a vérifier pour l'acheteur public puisqu’il est difficile de
contrdler, sauf a réaliser un audit exhaustif, la maniére dont les données sont traitées
et stockées par le titulaire du marché de sorte que le non-respect d’une telle obligation

s’avere souvent trés difficile a sanctionner.

Comme indiqué précédemment, les différents CCAG prévoient, a leur article 5.2, une
clause spécifique au RGPD.

Cependant, la rédaction des articles 5.2 des différents CCAG ne se suffit pas a elle-
méme, le respect du RGPD impliquant que les documents particuliers du marché
intégrent une clause exhaustive pour étre opposable au stade de l'exécution
contractuelle. En complément de cette clause, il conviendra de prévoir
contractuellement, au sein de I'article relatif aux pénalités, une pénalité en cas de non-
respect des dispositions relatives a la protection des données personnelles pour
pouvoir sanctionner un éventuel non-respect par le titulaire du marché.

Exemple de clause en matiére de protection des données personnelles.
Article X : Données personnelles.

Rédaction a utiliser lorsque le titulaire du marché sera considéré comme sous-traitant de
'acheteur public du point de vue des données personnelles (hypothese la plus probable).

Chaque partie est tenue au respect des régles, européennes et francaises, applicables
au traitement des données a caractere personnel éventuellement mis en ceuvre aux fins
de I'exécution du marché. A ce titre, toute transmission de données a des tiers, y
compris au bénéfice d’entités établies hors de 'Union Européenne, qui ne serait pas
strictement conforme a la réglementation en vigueur est formellement prohibées.

En cas d'évolution de la 1égislation sur la protection des données a caractére personnel
en cours d'exécution du marché, les modifications éventuelles demandées par
I"acheteur, afin de se conformer aux regles nouvelles, donnent lieu a la signature d'un






avenant par les parties au marché ou, en I'absence d’accord entre les parties, a une
modification unilatérale par 1’acheteur.

Pour assurer cette protection, il incombe a l'acheteur d'effectuer les déclarations et
d'obtenir les autorisations administratives nécessaires a l'exécution des prestations
prévues par les documents particuliers du marché.

Le titulaire mettant en ceuvre un traitement pour le compte de I’acheteur, pour que le
traitement des données réponde aux exigences de la réglementation et garantisse en
particulier la protection des droits des personnes physiques identifiées ou identifiables
qu’il concerne, celui-ci doit respecter la clause suivante.

Description du traitement de données a caractére personnel

Le titulaire est autorisé a traiter pour le compte de I'acheteur, pour la durée du présent
marché public, les données suivantes a caractére personnel nécessaires pour fournir
les prestations : [a compléter avec la liste exhaustive des données personnelles traitées
dans le cadre de I'exécution du marché public].

La nature des opérations réalisées sur les données est la collecte, 1'enregistrement,
I'organisation, la structuration, la conservation, l'adaptation ou la modification,
I'extraction, la consultation, l'utilisation, la communication par transmission, la
diffusion ou toute autre forme de mise a disposition, I'effacement ou la destruction.
[liste assez générale dont il convient toutefois de s’assurer qu’elle correspond, pour
chaque marché, aux opérations qui seront effectivement susceptibles d’étre réalisées
sur les données personnelles].

La ou les finalité(s) du traitement sont : [a compléter avec la ou les finalités du
traitement des données personnelles traitées dans le cadre de I'exécution du marché

public].

Obligations du titulaire vis-a-vis de I’acheteur

Le titulaire du marché public s’engage, notamment, a :

1. traiter les données uniquement pour la ou les seule(s) finalité(s) qui fait/font I'objet
du présent marché public ;

2. traiter les données conformément aux instructions documentées de l'acheteur

figurant dans les documents particuliers du présent marché. Si le titulaire considere
qu'une instruction est donnée en violation du réglement général sur la protection des
données ou de toute autre disposition du droit de 1'Union ou du droit des Etats
membres relative a la protection des données, il en informe immédiatement l'acheteur ;
3. Si le titulaire est tenu de procéder a un transfert de données vers un pays tiers (hors
de I'Union européenne) ou a une organisation internationale, en vertu du droit de
1'Union ou du droit de I'Etat membre auquel il est soumis, il doit informer l'acheteur
de cette obligation juridique avant le traitement, sauf si le droit concerné interdit une
telle information ;






4. Garantir la confidentialité des données a caractere personnel traitées dans le cadre
du présent marché public ;

5. Veiller a ce que les personnes autorisées a traiter les données a caractere personnel
en vertu du présent marché public :

- s'engagent a respecter la confidentialité ou soient soumises a une obligation légale
appropriée de confidentialité ;

- regoivent la formation nécessaire en matiere de protection des données a caractere
personnel.

6. Prendre en compte, s'agissant de ses outils, produits, applications ou services, les
principes de protection des données deés la conception et de protection des données
par défaut.

Sous-traitance des activités de traitement

En application du 2 de I'article 28 du reglement (UE) 2016/679 du Parlement Européen
et du Conseil du 27 avril 2016, I’acheteur doit donner au titulaire son autorisation écrite
préalable, spécifique ou générale, au recrutement d'un sous-traitant (au sens du droit
de la commande publique) lorsque ce dernier est chargé de traitements de données a
caractere personnel. En cas d"autorisation générale, le titulaire doit informer 1’acheteur
de tout ajout ou remplacement de sous-traitants afin que celui-ci ait la possibilité
d’émettre des objections a I'encontre des sous-traitants présentés.

Afin d'obtenir l'acceptation et I'agrément de l'acheteur, le titulaire doit présenter son
sous-traitant par le biais de l'acte spécial de sous-traitance, dont les formalités sont

comprises dans le formulaire DC4 ou tout autre document équivalent.

Droit d'information et exercice des personnes concernées par le traitement

Il appartient au titulaire de fournir I'information aux personnes concernées par les
opérations de traitement au moment de la collecte des données.
La formulation et le format de 1'information doivent étre convenus avec l'acheteur

avant la collecte de données.
Le titulaire doit répondre, au nom et pour le compte de l'acheteur et dans les délais
prévus par le reglement général sur la protection des données, aux demandes des

personnes concernées en cas d'exercice de leurs droits.

Notification des violations de données a caractére personnel

Le titulaire notifie a I'acheteur toute violation de données a caractere personnel dans
un délai de 5 heures apres en avoir pris connaissance et par le moyen suivant : courrier
électronique. Cette notification est accompagnée de toute documentation utile afin de
permettre a 'acheteur, si nécessaire, de notifier cette violation a l'autorité de controle
compétente (en l'occurrence, a la Commission nationale de l'informatique et des
libertés) si possible 72 heures au plus tard apres en avoir pris connaissance.






Apres accord écrit de 'acheteur, le titulaire notifie a 'autorité de contrdle compétente,
au nom et pour le compte de 'acheteur, les violations de données a caractere personnel
dans un délai maximum de 12 heures a moins que la violation en question ne soit pas
susceptible d'engendrer un risque pour les droits et libertés des personnes physiques.

La notification contient au moins :

- la description de la nature de la violation de données a caractere personnel y compris,
si possible, les catégories et le nombre approximatif de personnes concernées par la
violation et les catégories et le nombre approximatif d'enregistrements de données a
caractere personnel concernés ;

- le nom et les coordonnées du délégué a la protection des données ou d'un autre point
de contact aupres duquel des informations supplémentaires peuvent étre obtenues ;

- la description des conséquences probables de la violation de données a caractere
personnel ;

- la description des mesures prises ou que l'acheteur propose de prendre pour
remédier a la violation de données a caractere personnel, y compris, le cas échéant, les
mesures pour en atténuer les éventuelles conséquences négatives.

Si, et dans la mesure ot il n'est pas possible de fournir toutes ces informations en méme
temps, les informations peuvent étre communiquées de maniere échelonnée sans
retard indu.

Apres accord écrit de I'acheteur, le titulaire communique, au nom et pour le compte
de l'acheteur, la violation de données a caractere personnel a la personne concernée
dans les meilleurs délais, lorsque cette violation est susceptible d'engendrer un risque
élevé pour les droits et libertés d'une personne physique.

La communication a la personne concernée décrit, en des termes clairs et simples, la
nature de la violation de données a caractere personnel et contient au moins :

- la description de la nature de la violation de données a caractere personnel y compris,
si possible, les catégories et le nombre approximatif de personnes concernées par la
violation et les catégories et le nombre approximatif d'enregistrements de données a
caractére personnel concernés ;

- le nom et les coordonnées du délégué a la protection des données ou d'un autre point
de contact aupres duquel des informations supplémentaires peuvent étre obtenues ;

- la description des conséquences probables de la violation de données a caractere
personnel ;

- la description des mesures prises ou que l'acheteur propose de prendre pour
remédier a la violation de données a caractere personnel, y compris, le cas échéant, les
mesures pour en atténuer les éventuelles conséquences négatives.

Aide au titulaire dans le cadre du respect par 1’acheteur de ses obligations

Le titulaire aide I'acheteur :
- a la réalisation d'analyses d'impact relative a la protection des données ;
- a la réalisation de la consultation préalable de l'autorité de controle.






Mesures de sécurité

Le titulaire met en ceuvre toutes les mesures techniques et organisationnelles
garantissant un niveau de sécurité adapté au risque, y compris :

* la pseudonymisation et le chiffrement des données a caractére personnel ;

* les moyens permettant de garantir la confidentialité, 1'intégrité, la disponibilité et la
résilience constantes des systémes et des services de traitement ;

* les moyens permettant de rétablir la disponibilité des données a caractere personnel
et l'acces a celles-ci dans des délais appropriés en cas d'incident physique ou
technique ;

* une procédure visant a tester, a analyser et a évaluer régulierement 1'efficacité des
mesures techniques et organisationnelles pour assurer la sécurité du traitement.

Sort des données

Au terme de l'exécution du présent marché public, et selon le choix de l'acheteur, le
titulaire doit :
* renvoyer toutes les données a caractere personnel a l'acheteur ou au tiers désigné
par l'acheteur.

Le renvoi doit s'accompagner de la destruction de toutes les copies existantes dans les
systemes d'information du sous-traitant. Une fois détruites, le sous-traitant doit

justifier par écrit de la destruction.

Délégué a la protection des données

Le titulaire communique a I'acheteur des la notification du marché public le nom et les
coordonnées de son délégué a la protection des données, s'il en a désigné un
conformément a l'article 37 du Reglement européen sur la protection des données, ou,
a défaut, I'identité et les coordonnées d'un point de contact dédié a ces questions.

Registre des activités de traitement

Le titulaire tient par écrit un registre de toutes les activités de traitement effectuées
pour le compte de l'acheteur comprenant :

1. le nom et les coordonnées de l'acheteur pour le compte duquel il agit, des éventuels
sous-traitants et, le cas échéant, du délégué a la protection des données ;

2. les catégories de traitements effectués pour le compte de 1'acheteur ;

3. le cas échéant, les transferts de données a caractere personnel vers un pays tiers ou a
une organisation internationale, y compris l'identification de ce pays tiers ou de cette
organisation internationale et, dans le cas des transferts visés a l'article 49,
paragraphe 1, deuxieme alinéa du Reglement général sur la protection des données,
les documents attestant de I'existence de garanties appropriées ;

4. dans la mesure du possible, une description générale des mesures de sécurité
techniques et organisationnelles, notamment, selon les besoins :






. la pseudonymisation et le chiffrement des données a caractére personnel ;

. des moyens permettant de garantir la confidentialité, l'intégrité, la disponibilité
et la résilience constantes des systemes et des services de traitement ;

. des moyens permettant de rétablir la disponibilité des données a caractere
personnel et 'acces a celles-ci dans des délais appropriés en cas d'incident physique
ou technique ;

. une procédure visant a tester, a analyser et a évaluer régulierement I'efficacité
des mesures techniques et organisationnelles pour assurer la sécurité du traitement.

Documentation

Le titulaire met a la disposition de l'acheteur la documentation nécessaire pour
démontrer le respect de toutes ses obligations et pour permettre, le cas échéant, la
réalisation d'audits, y compris des inspections, par l'acheteur ou un auditeur mandaté

par lui, et contribuer a ces audits.

Obligations de I'acheteur vis-a-vis du titulaire

L'acheteur s'engage a :

- fournir au titulaire les données visées dans le paragraphe relatif a la « Description du
traitement de données a caracteéres personnel » ;

- documenter par écrit toute instruction concernant le traitement des données par le
titulaire ;

- veiller, au préalable et pendant toute la durée du traitement, au respect des
obligations prévues par le RGPD et par la loi Informatique et Libertés de la part du
titulaire ;

- superviser le traitement, y compris réaliser les audits et les inspections auprés du
titulaire.
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(Etablissement Public de Santé) et le
fournisseur.

Défaillance du fournisseur
(financiere, manquements
graves et répétés)

Plusieurs mécanismes peuvent étre mis en
place pour contrer les risques de défaillance du
titulaire et assurer la continuité du service :
retenue de garantie, réversibilité, mise en régie
provisoire et résiliation.

Anticiper les
défaillances du
fournisseur

b

Situations imprévisibles
pouvant conduire a une
défaillance du fournisseur

Il existe plusieurs types de situations
imprévisibles, qui, du fait de leur nature, ne
peuvent pas étre parfaitement anticipées et
encadrées par des clauses contractuelles :

e les circonstances imprévisibles
définies comment étant un événement
imprévisible indépendant de la volonté
des parties au contrat et temporaire et
entrafnant un bouleversement
économique du contrat

e Le cas de la force majeure qui sera
qualifiée comme telle si les trois
conditions suivantes sont remplies :
imprévisibilité, extériorité et
irrésistibilité

Néanmoins, il est possible de prévoir des
clauses de réexamen qui permettront de
modifier le marché sans limite de montant. Ces
derniéres doivent étre suffisamment précises,
claires et non-équivoques au risque de ne pas
étre jugées valables.

Le difficile
encadrement des
situations
imprévisibles

Défaillance des
équipements

Deux clauses permettent de minimiser I'impact
pour I'acheteur d’une indisponibilité de son
matériel :

e La garantie des équipements, qui
permet de protéger I'acheteur public
en cas de défaillance d’un équipement
pendant le délai de garantie puisque le
titulaire du marché devra réparer, a ses
frais, I'équipement défectueux et
méme fournir un matériel de
remplacement le temps de la remise en
état

e L’encadrement des prestations de
maintenance pour adapter celles-ci a
ses attentes et ses besoins,
notamment en fixant des délais
d’intervention minimums

Anticiper les risques
de défaillance des
équipements

A titre d’illustration, la matrice d’analyse de risques ci-dessous illustre des
les leviers juridiques associés :
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Anticiper les éventuels risques de défaillance du titulaire.

Dans le cadre de la mise en ceuvre d’achats complexes, le risque de défaillance
éventuelle du titulaire du marché inquiéte nécessairement les acheteurs publics
puisqu’'une telle défaillance pourrait impacter la réussite du projet mis en ceuvre,
compromettre les investissements (humain, financier...) réalisés, voire, dans certains
cas, poser de réelles difficultés opérationnelles et entrainer une rupture de la continuité
de certaines activités.

Les dispositions contractuelles ne permettent pas vraiment de limiter ce risque de
défaillance. Il est cependant loisible de rappeler que les acheteurs, s’ils veulent limiter
le risque de défaillance financier de leur cocontractant doivent étre vigilants, lors de la
phase de sélection des candidatures a la vérification des capacités techniques (par le
biais, par exemple de références) et des capacités financieres des différents candidats
et peuvent méme fixer des niveaux minimums de capacité financiere dans les
conditions fixées aux articles R. 2142-6 et suivants du Code de la Commande Publique
(ci-apres CCP).

Egalement, le fait de prévoir des niveaux d’avance financiére supérieurs aux
minimums fixés par le CCP peut permettre d’offrir davantage de souplesse, en termes
de trésorerie, au futur titulaire du marché et il peut donc s’agir d’une pratique a
recommander. Il faut toutefois veiller a ne pas prévoir des taux qui seraient excessifs
et deviendraient insécurisants pour l'acheteur dans la mesure ou, par nature, ces
sommes sont versées avant tout commencement d’exécution du marché.

La mise en place d'une retenue de garantie, une sécurité financiere pour les
acheteurs publics lors de la phase de garantie du marché.

En vertu de l'article L. 2191-7 du CCP, 'acheteur peut prévoir, dans les documents
contractuels, a la charge du titulaire, une retenue de garantie, une garantie a premiere
demande ou une caution personnelle et solidaire.

En application de I'article R. 2191-32 du CCP, la retenue de garantie « a pour seul objet
de couvrir les réserves formulées a la réception des prestations du marché et, le cas échéant,
celles formulées pendant le délai de garantie lorsque les malfacons n'étaient pas apparentes ou
que leurs conséquences n'étaient pas identifiables au moment de la réception ». Méme si ce
type de garantie financiere est principalement utilisé dans le cadre de marchés de
travaux, il peut également étre institué, dans le cadre de marchés de fournitures et de
services des lors qu’il existe un délai de garantie prévu au sein du marché public.

En application de l'article R. 2191-33 du CCP, « le montant de la retenue de garantie ne
peut étre supérieur a 5 % du montant initial du marché augmenté, le cas échéant, du montant
des modifications en cours d'exécution ». Lorsque le marché est conclu avec une petite et
moyenne entreprise, ce pourcentage est alors fixé a 3 %. La retenue de garantie est
constituée en prélevant par fractions sur les sommes dues au titulaire du marché (a
I'exception des avances) qui sont conservées par l'acheteur a titre de stireté. Cette





retenue de garantie devra étre remboursée au titulaire du marché dans un délai de
trente jours a compter de I'expiration du marché.

En vertu de l'article R. 2191-36 du CCP, le titulaire du marché peut, sur simple
demande et notamment lorsque le montant des sommes qui lui sont dues ne
permettrait pas de procéder au prélevement de la retenue de garantie, constituer une
garantie a premiere demande (qui peut se définir comme une garantie souscrite par le
titulaire du marché public au profit de I'acheteur et qui doit étre exécutée par le garant
en versant les sommes demandées des lors que 1'acheteur décide de I'appeler), voire,
si 'acheteur ne s’y oppose pas, une caution bancaire (qui peut se définir comme un
contrat par lequel une « personne appelée caution s’engage personnellement envers un
créancier a remplir I'obligation du débiteur principal au cas ou celui-ci n'y aurait pas lui-méme
satisfait »1 pour un montant déterminé).

La retenue de garantie (qui peut donc étre substituée par une garantie a premiere
demande, voire une caution bancaire) constitue donc une modalité contractuelle que
I'acheteur peut utiliser pour disposer d"un moyen a 'encontre de son titulaire pour
qu’il corrige 'ensemble des malfagons ou défauts constatés pendant la période de
garantie dans la mesure ot, si ce dernier ne corrige pas les défauts relevés pendant le
délai de garantie, il sera possible pour I'acheteur d’imputer sur la retenue de garantie
les sommes nécessaires pour corriger les défauts relevés (CAA Lyon, 18 février 2010,
S.A. PLANCHE, req. n 07LY01299).

Toutefois, la portée d'un tel mécanisme financier reste limitée et permet seulement de
corriger des malfacons relevées lors de la phase de garantie, offrant ainsi une garantie
contre un éventuel risque de défaillance opérationnelle lors de cette phase particuliere
du marché public. En revanche, la retenue de garantie ne peut étre utilisée afin de
récupérer d’autres sommes dues par le titulaire du marché, telles que des pénalités
(CAA Nancy, 31 mai 2010, SARL PLURIAL, req. n°08NC01369).

Lorsque le titulaire cesse d’exécuter partiellement ou totalement, certaines prestations
lui incombant, I'administration peut prendre une mesure d’exécution aux frais et
risques, également appelée mise en régie. Il s’agit d"une sanction coercitive pouvant
permettre, notamment, d’assurer la continuité du service en cas de défaillance du
titulaire.

Plusieurs conditions doivent étre réunies pour que 1’administration puisse la mettre
en ceuvre. Cette sanction nécessite I'existence d’'une faute certaine, imputable au
cocontractant, c’est-a-dire fondée sur des faits réels, susceptibles d’étre qualifiés de
manquements au regard des obligations contractuelles. Ainsi, il faut un manquement
a ses obligations contractuelles du titulaire qui soit suffisamment grave pour que celui-
ci soit considéré comme défaillant.

1 Définition issue de la fiche de la DAJ relative aux garanties financiéres, mise a jour le 1¢r avril 2019
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La mise en régie provisoire a pu étre jugée justifiée dans les hypotheses suivantes :

- lorsque I'entreprise a interrompu les travaux alors méme qu’elle ne se trouvait pas,
« eu égard au faible montant des acomptes non réglés », dans I'impossibilité de poursuivre
de tels travaux (CE, 15 avril 1988, Société Entreprise Hypotra, req. n°5216) ;

- dans I'hypothese de « l'interruption temporaire des travaux sans explications pendant
[quinze jours] puis I'abandon définitif du chantier [...] constituent des fautes susceptibles de
justifier une mise en régie » (CAA Nancy, 16 décembre 2004, Entreprise Knidel,
req. n°98NC01372).

- de retards d’exécution imputables a un opérateur (CE, 28 septembre 2011, Centre
hospitalier intercommunal de Poissy-St-Germain-en-Laye, req. n°338894).

De maniere générale, la jurisprudence reconnait la possibilité d’appliquer cette
sanction coercitive a I’ensemble des contrats administratifs (CE, 14 février 2017, Société
Sea Invest Bordeaux, req. n° 405157) méme si le contrat ne le prévoit pas expressément
(CE, sect., 5 novembre 1982, Sté. Propétrol, req. n° 19413 ; CE, 18 décembre 2020, Sté.
Treuils et Grues Labor, req. n°® 433386). 11 est toutefois recommandé de prévoir, au sein
des clauses administratives du marché, une clause spécifique a ce sujet afin de pouvoir
préciser, notamment, les conditions de mise en ceuvre d’une telle sanction.

En principe, une telle sanction doit étre précédée d'une mise en demeure
(CE, 9 novembre 2016, Sté. Fosmax, req. n°® 388806). Cette mise en demeure doit faire
état avec précision des manquements reprochés au titulaire. Elle doit indiquer la
sanction envisagée et étre assortie d'un délai suffisant pour permettre au cocontractant
deréagir. Au terme de ce délai, sila défaillance persiste, il appartient a 'administration
de prononcer la mise en régie sans attendre, en évitant de nouveaux pourparlers avec
son cocontractant.

Exemple de clause prévoyant et encadrant I’exécution aux frais et risques du
titulaire.

Article X : Mise en régie provisoire.
Dans le cas ou I’acheteur constate une interruption de l'exécution des prestations prévues par
le marché, ou une extréme négligence dans la maniere dont elles sont réalisées (problemes

d’hygiene et de sécurité publique, non-respect des exigences réglementaires...), il met en
demeure le titulaire de reprendre I’exécution des prestations prévues par le marché, et ce dans
un délai de 15 jours. En cas d’urgence, méme simple, ce délai peut étre réduit a vingt-quatre
heures.

Durant cette période de 15 jours ou de vingt-quatre heures, le titulaire peut consulter les pieces
de son dossier pouvant étre utiles a sa défense. Il peut formuler par tout moyen ses observations,
par écrit ou par oral. Il dispose a cet effet du droit d’étre recu par un représentant de l’acheteur.






Lors de cette phase contradictoire, le titulaire peut aussi formuler toute observation de nature
a faire diminuer le coilt qui résultera, pour lui, de cette exécution d’office.

A lexpiration de ce délai, si ses prescriptions ne sont pas respectées, le titulaire peut faire
procéder, totalement ou partiellement aux frais du titulaire, a 1'exécution d'office des
prestations nécessaires au fonctionnement du service et notamment a sa continuité.
L’acheteur aura alors le droit, apres avoir procédé, le titulaire étant présent ou ayant été diiment
appelé, a la constatation des approvisionnements existants, a l'inventaire descriptif du matériel
du titulaire et a la remise a celui-ci de la partie de ce matériel qui n’est pas utile a l'exécution
de la régie, de se mettre immédiatement en possession de tout le matériel, des locaux
indispensables a l'exécution du service, des approvisionnements du titulaire et de continuer le
service aux frais, risques et périls du titulaire, jusqu’a ce qu’elle soit en mesure de prendre une
décision définitive a ce sujet.

A compter du prononcé de la mise en régie, le titulaire ne peut plus prétendre a la part du prix
correspondant aux missions exécutées en régie.

Les excédents de dépenses supportées par 'acheteur au titre de la mise en régie sont majorés de
20 %, a l’exclusion de toute autre pénalité, et mises intégralement a la charge du titulaire.

Les diminutions de dépenses supportées par l'acheteur au titre de la mise en régie sont
intégralement conservées par I’acheteur.

La régie cesse si le titulaire est de nouveau en mesure de remplir ses obligations, sur décision
de l'acheteur, sauf résiliation intervenue dans les conditions du présent contrat.

Enfin, et notamment si le titulaire du marché n’est pas en mesure de reprendre
I'exécution normale du marché, 1'acheteur public pourra envisager de résilier le
marché pour faute (cf. fiche relative aux mesures de contréle et aux sanctions), le cas échéant
aux frais et risques du titulaire, pour mettre un terme a ce marché et pouvoir envisager
la mise en place d’une nouvelle relation contractuelle avec un titulaire non défaillant.

La mise en place de clauses contractuelles permettant de faciliter la continuité du
service méme en cas de défaillance du titulaire.

Méme s’il est contractuellement difficile d’anticiper toutes les difficultés qui
pourraient survenir en cas de défaillance du titulaire, certaines clauses contractuelles
peuvent étre envisagées afin de faciliter, le cas échéant, la continuité du service méme
dans I'hypothése d"une défaillance du titulaire.

Ainsi, dans le cadre d’achats complexes, il est conseillé de prévoir précisément les
documents a remettre par le titulaire du marché au terme (normal ou anticipé) du
contrat ainsi que les modalités de remise de ces documents (délai, format des
documents...).

Egalement, il est conseillé d’encadrer contractuellement le transfert de 1'ensemble des
données et résultats (cf. fiche technique relative aux données personnelles et a la propriété
intellectuelle) en fin de contrat.

Ces différentes modalités contractuelles permettront a I’acheteur d’avoir la certitude,
en fin de contrat et, le cas échéant, en cas de défaillance du titulaire du marché de
pouvoir assurer la continuité de I’activité initiée.





Pour les marchés portant sur des techniques de l'information et de la communication
(domaine informatique), I'acheteur doit veiller a prévoir une clause de réversibilité.
L’article 38.4 du CCAG-TIC définit la réversibilité comme « les opérations de retour de
responsabilité, par lesquelles I'acheteur ou un tiers désigné reprend les prestations qu'il avait
confiées au titulaire arrivant a terme ». Egalement, ce CCAG précise que « les modalités
organisationnelles et techniques de la réversibilité fiqurent dans le plan de réversibilité ».

La réversibilité doit comprendre la fourniture des logiciels exécutables, les codes
sources, la documentation associée, les fichiers de paramétrage, les scripts
d'exploitation, la documentation technique et fonctionnelle, les éventuels supports de
formation. Lors de cette phase de réversibilité, le titulaire du marché peut étre chargé
de réunir la documentation relative a la prestation confiée, restituer les données et
garantir une assistance lors de la période de migration pour permettre le transfert a un
autre prestataire et/ou la reprise par l'acheteur, ce qui permettra d’assurer la
continuité du service.

Enfin, il peut étre envisagé, dans certaines hypotheses particuliéres, de prévoir, dans
les termes du contrat, une clause prévoyant que tous les contrats passés par le titulaire
avec des tiers, et nécessaires a I'exécution du marché, devront réserver expressément
a 'acheteur ou au futur prestataire la faculté de se substituer au titulaire au terme du
marché. Ce type de clause qui ne doit pas étre systématisé car relativement
contraignante pour le titulaire du marché et ses cocontractants peut constituer un
levier intéressant pouvant étre mis en ceuvre par 1'acheteur public pour assurer la
continuité d’un service, en cas de défaillance de son titulaire, en s’appuyant sur les
contrats déja passés par le titulaire du marché.

Exemple de clause relative a la remise des documents en fin de contrat.

Article X : remise des documents en fin de marché.
Un (1) mois [délai a adapter le cas échéant] au moins avant la date d’expiration du marche, le

titulaire remet a I’acheteur les documents suivants :

[a compléter avec la liste des documents a remettre en fin de contrat avec, le cas échéant, les
modalités particulieres en la matiere (par exemple, respect d'un format particulier tel qu’un
format informatique librement modifiable)].






Pièce jointe
Défaillances du fournisseur


Le difficile encadrement des situations imprévisibles.

Le contexte actuel qui a vu se succéder une pandémie mondiale puis la survenance
d’une guerre en Ukraine ainsi que 1'inflation a eu un impact sur de nombreux marchés
publics. Les acheteurs publics confrontés a ces événements s’interrogent
nécessairement sur la possibilité d’anticiper et, surtout, d’encadrer contractuellement
ces situations imprévisibles.

Toutefois, méme s’il peut étre prévu quelques dispositions contractuelles, ces
situations, par nature imprévisibles, ne peuvent étre parfaitement anticipées et donc
encadrées par des clauses contractuelles. Si de telles situations surviennent, I’acheteur
pourra toutefois s’appuyer sur certaines dispositions légales ainsi que sur des clauses
de réexamen qu’il peut contractuellement prévoir.

En cas de survenue de circonstances imprévisibles, les acheteurs doivent, dans un
premier temps, se référer aux clauses contractuelles qu’ils auront éventuellement
prévues et, notamment, aux clauses de réexamen (cf. développements supra).

Toutefois, méme en l'absence de dispositions contractuelles, certaines théories
jurisprudentielles et dispositions textuelles permettront d’organiser les conséquences
sur les cocontractants en cas de survenue des circonstances imprévisibles.

Ainsi, le 3° de l'article L. 6 du Code de la Commande Publique (ci-apres CCP),
codifiant une théorie d’origine jurisprudentielle (CE, 30 mars 1916, Compagnie générale
d’éclairage de Bordeaux, req. n°59928) prévoit que « lorsque survient un évenement extérieur
aux parties, imprévisible et bouleversant temporairement 1'équilibre du contrat, le
cocontractant, qui en poursuit I'exécution, a droit a une indemnité ».

Il résulte de ce texte que la survenance d’une situation d’imprévision, prévue par cet
article, suppose la réunion de trois conditions cumulatives :

- un événement imprévisible ;

- indépendant de la volonté des parties au contrat et temporaire ;

- un bouleversement économique du contrat, c’est-a-dire que I'événement doit
aggraver les charges pour le titulaire du contrat de maniére trés significative, de
maniere a bouleverser son équilibre initial. Ainsi, un simple manque a gagner ou
surcolt résiduel ne permet pas de caractériser la situation d’imprévision. Cette
condition est a étudier au cas par cas. A cet effet, le juge a pu considérer qu'une charge
supplémentaire de moins de 5 % ne constitue pas un bouleversement de 1'économie
du contrat (CAA de Nantes, 28 juin 2007, société SACER Atlantique, req. n° 06NT01848).

Si ces trois conditions sont réunies, la personne publique doit venir en aide a son
cocontractant afin de rétablir I'équilibre économique du contrat.

L’'indemnité pour imprévision est limitée au déficit d’exploitation directement lié a






I"évenement imprévisible (CE, 20 mai 1994, Société le gardiennage industriel de la Seine,
req. n°66377). Plus précisément, l'indemnité pour imprévision doit uniquement
compenser le déficit d’exploitation lié a I'événement imprévisible et selon une part
correspondant a une interprétation raisonnable du contrat (CE, 21 octobre 2019, société
Alliance, req. n° 419155).

Egalement, par un récent avis (CE, avis, 15 septembre 2022, n°405540), le Conseil d’Etat
a estimé que, pour faire face a une circonstance imprévisible, les parties a un marché
public peuvent convenir d’une modification des conditions financiéres ou de la durée
du marché public dans les limites prévues par le droit de la commande publique. En
effet, dans cet avis, le Conseil d’Ftat a estimé que la survenance de circonstances
imprévisibles peut justifier la modification d’un contrat, et donc la conclusion d’'un
avenant, sur le fondement du 3° et du 6° de l'article L. 2194-1 du CCP relatifs aux
modifications pour circonstances imprévisibles et les modifications de faible montant.

Dans cet avis, le Conseil d’Etat précise toutefois que cette possibilité de modification
en cas de circonstances imprévisibles, contrairement a la mise en ceuvre de la théorie
de lI'imprévision, n’est qu'une faculté, le titulaire n'ayant pas de droit acquis a la
modification du contrat.

La force majeure correspond a l’hypothése ol des circonstances imprévisibles,
extérieures aux parties, conduisent a bouleverser définitivement Iéquilibre
économique du contrat (CE, 29 janvier 1909, Compagnie des messageries maritimes,

req. n°17614, publié au recueil Lebon).

Ainsi 3 conditions doivent étre remplies :
e l'imprévisibilité ;
o l'extériorité (par rapport aux parties aux contrats) ;
o l'irrésistibilité (impossibilité de respecter ses obligations contractuelles).
Autrement dit, I'exécution du contrat est impossible.

Le cas de force majeure constitue, en principe, la seule hypothése ot le cocontractant
lié & une personne publique par un contrat administratif est délié de ses obligations
contractuelles et n’est pas tenu d'en assurer I'exécution (CE, 8 octobre 2014, société
Grenke location, req. n°370644). Par suite, dans I'hypothese de la survenance d’une
situation de force majeure, le titulaire du marché public ne pourra se voir appliquer

de pénalités.

La notion de force majeure est appréciée de maniere trés restrictive par la
jurisprudence qui retient rarement une telle qualification. A titre d’exemple,
I'épidémie de chikungunya n’a pas été considérée comme un cas de force majeure
lorsque le contrat objet du litige a été conclu postérieurement a 1'épidémie (TGI Saint-
Denis de la Réunion, 29 décembre 2009, n°08/02114).





Par ailleurs, la jurisprudence administrative a été amenée a envisager la situation ou
une situation d’imprévision dure et devient un cas de force majeure (CE, ass.,
9 décembre 1932, Compagnie des tramways de Cherbourg, req. n°89655 et CE, 14 juin 2000,
Commune de Staffelfelden, req. n°184722). En d’autres termes, lorsque les conditions
imprévisibles ont tellement bouleversé I’économie du contrat, cette situation constitue
un cas de force majeure et les parties peuvent rechercher une solution a I'amiable ou,
a défaut, demander au juge la résiliation de la concession avec indemnisation s’il y a
lieu.

S’agissant des conséquences de la force majeure, les parties sont incitées par la
jurisprudence du Conseil d’Etat a rechercher en premier lieu une solution amiable et,
a défaut, a demander au juge du contrat la résiliation du contrat avec
potentiellement une indemnisation (en fonction des clauses du contrat et/ou du
contexte du contrat) (CE, 14 juin 2000, Commune de Staffelfelden, req. n°184722).

Reprenant une jurisprudence ancienne, la doctrine expose que seul le remboursement
des pertes subies est possible a I’exclusion de toute autre indemnisation :

« Lorsque la résiliation administrative est justifiée par la force majeure, toujours dans
I'hypothese ou celle-ci n'a pas été prévue par le contrat, le cocontractant ne peut obtenir que
le remboursement des pertes subies, a I'exclusion de toute autre indemnité » (CE, § janv.
1925, Sté chantiers et ateliers Saint-Nazaire ¢/ Min. marine : Rec. CE 1925, p. 28. - CE, 8 juill.
1925, Sté ateliers et chantiers Loire et Sté anciens chantiers Dubigeon : Rec. CE 1925, p. 656.
- CE, 18 mai 1949, Sté. Trav. et Constructions : Rec. CE 1949, p. 228. - CE, 23 janv. 1952,
secr. d'Et. Forces armées c./ Chambouvet : Rec. CE 1952, p. 50) » (Folliot-Lalliot, Fascicule
32 Responsabilité contractuelle, JurisClasseur Contrats et Marchés Publics).

Ainsi, sauf si le contrat le prévoit explicitement ou par référence a un CCAG pour les
marchés publics (CE, 11 décembre 1991, société nicoise pour I'extension de I'aéroport
(SONEXA), req. n°81588, publié au recueil Lebon), la doctrine administrative estime
qu’en principe « aucune indemnisation n'est prévue en cas de survenance d'une situation de
force majeure » (Braconnier (S.), Concessions, Jurisclasseur Contrats et marchés publics).

Naturellement, pour chaque demande d’indemnisation, une analyse doit étre
effectuée au cas par cas afin de vérifier le caractére légitime de la demande et les
preuves qui 'accompagnent. En effet, aucune libéralité ne peut étre accordée par

I'administration a une entreprise privée ou publique (CE, 19 mars 1971, Sieurs Mergui,
req. n°79962).

Exemple de clause relative a la force majeure.

Article X : force majeure.

Un événement de force majeure désigne tout événement irrésistible, imprévisible et
extérieur aux parties, rendant impossible 1’exécution du marché de tout ou partie des
obligations contractuelles de I'une ou l'autre des parties.






En cas de litige sur l'identification d"un cas de force majeure, les parties se référeront
a l'interprétation des cas de force majeure telle qu’elle résulte de la jurisprudence
administrative en vigueur au moment de ’occurrence de I'événement.

Les parties n’encourent aucune responsabilité et ne sont tenues d’aucune obligation
de réparation au titre des dommages subis par 1'une ou 'autre du fait de I'inexécution
de tout ou partie de leurs obligations contractuelles, lorsque cette inexécution a pour
cause la survenance d'un événement de force majeure.

La partie qui désire invoquer I'événement de force majeure informe l'autre partie, par

lettre recommandée avec accusé de réception adressée dans un délai de 5 jours a
compter de I'événement, de la nature dudit événement de force majeure et sa durée
probable lorsque celle-ci est identifiable.

Toute partie qui invoque un événement de force majeure a I'obligation de mettre en
ceuvre tous les moyens dont elle dispose pour en limiter sa durée et sa portée.

Si un événement de force majeure a une durée supérieure a trois mois, chacune des
parties peut résilier le marché, sans qu’il en résulte un quelconque droit a indemnité
pour l'autre partie, par 'envoi a 'autre partie d’une lettre recommandée avec accusé
de réception. La résiliation prend effet a l'expiration d'un délai de huit jours
calendaires courant a compter de la date de réception de ladite lettre.

La possibilité de prévoir des clauses de réexamen.

L’article R. 2194-1 du Code de la commande publique prévoit que « le marché peut étre
modifié lorsque les modifications, quel que soit leur montant, ont été prévues dans les
documents contractuels initiaux sous la forme de clauses de réexamen, dont des clauses de
variation du prix ou d'options claires, précises et sans équivoque. Ces clauses indiquent le
champ d'application et la nature des modifications ou options envisageables ainsi que les
conditions dans lesquelles il peut en étre fait usage ».

Sur le fondement de ces dispositions, les acheteurs publics peuvent donc prévoir, au
sein de leurs marchés publics, des clauses de réexamen qui leur permettront ensuite
de modifier leur marché sans limite de montant. Une telle clause pour étre valable
doit étre suffisamment précise, claire et non-équivoque.

Il subsiste toutefois une incertitude juridique quant a I'éventuelle portée de ces clauses
de réexamen puisque, pour l'instant, aucune juridiction ne s’est prononcée sur cette
hypothese de modification d'un marché public de sorte qu’il est difficile de savoir quel
doit étre le contenu exact d'une telle clause ainsi que son degré de précision pour
pouvoir ensuite étre valablement mise en ceuvre pour modifier un marché public. I
existe notamment une incertitude sur le fait de savoir si une telle clause, pour étre
valable, doit étre, ou non, chiffrée, ou au moins contenir quelques indications quant a
son calcul, au sein des documents contractuels.






Par conséquent, en 1'absence de jurisprudence relative a cette question, il n’est pas
possible de garantir que la rédaction d’une telle clause soit suffisante pour permettre
la mise en ceuvre effective de la clause proposée (et notamment celles proposées a titre
d’exemple). Les acheteurs doivent donc essayer d’étre les plus précis possible dans la
rédaction de leurs clauses de réexamen et concernant leurs modalités de mise en
ceuvre. A cet effet, si cela est possible pour 'acheteur, il est recommandé que celui-ci
chiffre la modification qui sera opérée par la clause de réexamen ou, au moins, donne
des indications quant a son éventuel calcul.

Une telle clause de réexamen pourra permettre de prévoir des hypothéses, telle que la
survenue d'une épidémie, dans lesquelles les parties pourront modifier le marché
public pour tenir compte, par exemple, d'un événement imprévisible. Les clauses de
réexamen ne sont toutefois pas réservées aux situations imprévisibles et peuvent donc
étre envisagées pour prévoir d’autres évolutions possibles d'un marché.

Exemples de clauses de réexamen.
Article X : clause de réexamen.

Premier exemple de clause de réexamen portant sur des hypotheses permettant une révision des
prix du marché.

Les prix du marché pourront étre soumis, conformément a I’article R. 2194-1 du Code
de la commande publique, a un réexamen a l'initiative de 'une ou I'autre partie dans
les cas suivants :

. En cas de bouleversements importants de la consistance et des conditions
d’exécution du marché ;

. Révision du périmetre géographique du marché ;

. Modifications importantes de la consistance et des conditions d'exécution du
marché ;

. En cas de bouleversement de I'économie du marché.

Il est expressément entendu que ces modifications contractuelles ne sauraient changer
la nature globale du marché.

Second exemple de clause de réexamen portant sur une évolution du périmetre d'un marché de
collecte des déchets.

En application de I'article R. 2194-1 du Code de la commande publique, I'acheteur
prévoit éventuellement la modification en cours d’exécution du marché par la mise en
ceuvre de la clause de réexamen définie ci-apres :

- Sile périmetre du service évolue a la hausse ou a la baisse a la suite d’adhésions
ou de retraits de communes. Dans ce cas, les variations du périmetre du service feront
I’objet d'un avenant au marché sans limitation de montant, le montant du marché étant
calculé par la multiplication des tonnages effectivement collectés par le prix unitaire
de collecte a la tonne, figurant au bordereau des prix unitaires du marché.






Le prix unitaire indiqué au bordereau de prix s’appliquera donc sans modification.

En cas de mise en ceuvre de cette clause de réexamen, le marché pourra étre modifié
par voie d’avenant, sans limite de montant.






Pièce jointe
Difficile encadrement situations imprévisibles


Anticiper les risques de défaillance des équipements.

Lorsqu’un acheteur conclut un marché portant sur la fourniture ou la mise a disposition
d'équipements (par exemple de machines médicales), ce dernier peut craindre de se
retrouver confronter a des périodes d'indisponibilité de son matériel en raison, par
exemple, de difficultés d'ordre technique.

Bien qu'il soit naturellement impossible d'empécher la survenue de tels événements
qui sont, par nature, imprévisibles, il est en revanche possible de prévoir des clauses
permettant de minimiser I'impact de telles situations pour I'acheteur.

La garantie des équipements.

La plupart des Cahiers des Clauses Administratives Générales (ci-apres CCAG) et,
notamment le CCAG applicable en matiere de fournitures courantes et services et celui
applicable en matiere informatique (le CCAG techniques de l'information et de la
communication) prévoient tous une période de garantie minimale d'un an a compter
de la date de notification de la décision d'admission.

Il s'agit d'une véritable protection pour l'acheteur public puisque pendant cette
période de garantie le titulaire du marché doit remettre en état ou remplacer a ses frais
le ou les équipements qui seraient reconnues défectueux, sauf, évidemment, si cette
défectuosité est imputable a I'acheteur.

Les frais devant étre pris en charge par le titulaire du marché dans le cadre de cette
garantie sont entendus largement puisqu'il est prévu, au sein du CCAG fournitures
courantes et services ou techniques de I'information et de la communication, que la
garantie couvre «les frais de déplacement de personnel, de conditionnement
d'emballage et de transport de matériel nécessités par la remise en état ou le
remplacement ».

Enfin, toujours au sein de ces deux CCAG, il est prévu que « lorsque, pendant la remise
en état, la privation de jouissance entraine pour l'acheteur un préjudice, celui-ci peut
exiger un matériel de remplacement équivalent ».

Article 33 du CCAG fournitures courantes et services (arrété du 30 mars 2021 portant
approbation du cahier des clauses administratives générales des marchés publics de
fournitures courantes et de services) relatif a la garantie.

« 33.1. Les prestations font 'objet d'une garantie minimale d'un an. Le point de départ
du délai de garantie est la date de notification de la décision d'admission.
33.2. Au titre de cette garantie, le titulaire s'oblige a remettre en état ou a remplacer a
ses frais la partie de la prestation qui serait reconnue défectueuse exception faite du






cas ou la défectuosité serait imputable a l'acheteur.
Cette garantie couvre également les frais de déplacement de personnel, de
conditionnement, d'emballage et de transport de matériel nécessités par la remise en
état ou le remplacement, qu'il soit procédé a ces opérations au lieu d'utilisation de /a
prestation ou que le titulaire ait obtenu que la fourniture soit renvoyée a cette fin dans
ses locaux.
Lorsque, pendant la remise en état, la privation de jouissance entraine pour l'acheteur
un préjudice, celui-ci peut exiger un matériel de remplacement équivalent.
33.3. Le délai dont dispose le titulaire pour effectuer une mise au point ou une
réparation qui lui est demandée est fixé par les documents particuliers du marché ou,
a défaut par décision de [lacheteur aprés consultation du titulaire.
33.4. Pendant le délai de garantie, le titulaire doit exécuter les réparations qui lui sont
prescrites par l'acheteur. Il peut en demander le reglement s'il justifie que la mise en
Jjeu de la garantie n'est pas fondée.
33.5. i, a l'expiration du délai de garantie, le titulaire n'a pas procédé aux remises en
état prescrites, ce délai est prolongé jusqu'a l'exécution compléte des remises en
état. ».

Ainsi, la clause de garantie permet de protéger I'acheteur public en cas de défaillance
d'un équipement pendant le délai de garantie puisque le titulaire du marché devra
réparer, a ses frais, I'équipement défectueux et méme fournir un matériel de
remplacement le temps de la remise en état.

L'acheteur peut évidemment prévoir une durée supérieure a un an en dérogeant alors,
sur ce point, aux CCAG. Il n'est toutefois pas conseillé de prévoir une durée de garantie
qui serait excessive puisque les candidats vont nécessairement inclure cette exigence
dans leur chiffrage, ce qui va alors renchérir le coGt du marché pour I'acheteur.
Toutefois, pour les équipements d'une valeur importante ou présentant un intérét
stratégique, l'acheteur doit envisager, s'il est pertinent et, surtout, financierement
possible, de prévoir une extension de la durée de garantie.

L'encadrement des prestations de maintenance.

Lorsque cela ne contrevient pas au principe d'allotissement, I'acheteur peut confier au
titulaire du marché ayant fourni I'équipement (ou a un tiers si cela fait 'objet d'un
marché ou d'un lot séparé) des prestations de maintenance.

Les prestations de maintenance peuvent étre scindées en deux grandes catégories :

- La maintenance préventive: «ensemble d'opérations (contrdles, visites,
remplacement d'éléments) destinées a réduire le risque de défaillance d'un
équipement ou la dégradation d'un ouvrage ou d'un service » (définition issue
du dictionnaire professionnel du BTP, décembre 2022, éditions Eyrolles) ;






- La maintenance corrective : « ensemble d'opérations destinées a corriger la
défaillance d'un équipement : localisation, diagnostic, dépannage ou
réparation » (définition issue du dictionnaire professionnel du BTP, décembre
2022, éditions Eyrolles).

L'acheteur peut confier les deux types de maintenance ou seulement un seul des deux
types (il s'agira alors généralement de la maintenance corrective).

Le fait de confier a un prestataire la maintenance préventive permet, en principe, de
réduire les désordres susceptibles de se produire. En revanche, la maintenance
corrective permettra de disposer d'un prestataire qui sera chargé d'intervenir et,
surtout, de corriger un dysfonctionnement une fois celui-ci survenu.

Toutefois, pour que les prestations de maintenance soient efficientes, I'acheteur doit
veiller a les adapter au mieux a ses besoins. En effet, pour certains équipements,
I'acheteur pourra attendre plusieurs jours avant qu'ils soient réparés. En revanche, pour
d'autres équipements primordiaux, I'acheteur aura besoin d'une réparation sous un
court délai.

Ainsi, I'acheteur devra, en fonction de ses attentes et de ses besoins, fixer des délais
d'intervention minimums, méme si les candidats pourront, dans le cadre de leur offre,
faire une meilleure proposition.

Lorsque l'acheteur a besoin que son prestataire puisse faire preuve d'une importance
réactivité concernant les prestations de maintenance corrective dont il a la charge, il
pourra aussi prévoir, dans les documents contractuels, que le prestataire devra
disposer d'un stock de piéces détachées, ce qui permet d'éviter les difficultés liées a
d'éventuelles ruptures d'approvisionnement, ce qui constitue actuellement une
problématique récurrente.

De la méme maniére, il peut étre envisagé d'imposer au titulaire une obligation

d'astreinte afin qu'un de ses employés puisse, sous un délai contractuellement fixé,
intervenir a tout moment.

Préconisations.

- Envisager la possibilité de prévoir un délai de garantie supérieur a une année pour
les équipements d'une valeur importante ou présentant un intérét stratégique ;

- Adapter les dispositions contractuelles en matiere de maintenance et, notamment,
les délais d'intervention fixés, aux besoins de l'acheteur ;






- Prévoir des dispositions plus contraignantes en matiére de maintenance lorsqu'il
nécessaire que le prestataire puisse rapidement résoudre les désordres relevés (par

exemple, une astreinte du personnel).






Pièce jointe
Risques de défaillance des équipements
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Risques identifiés Clauses juridiques proposées Articles de référence

Mise en ceuvre du suivi des indicateurs des le
lancement du marché mais implémentation du
systeme de bonus / malus ou clauses
incitatives/pénalités, seulement a partir de la
2éme année suivant la notification (recul de
deux ans vis-a-vis des données) et intégration
d'un seuil minimal d'intervention, en-deca
duqguel le recueil de données sera jugé trop
insuffisant pour démontrer un résultat pertinent
et opposable (diminution du nombre
d'intervention annuelle >20%, soit moins de 320
interventions par an). Le cas échéant, une clause
glissante sur 6 mois sera activée, permettant de
résilier le marché dans le cas ou le nombre
d'interventions serait insuffisant (motif de
résiliation du marché car impossibilité de
démontrer le résultat des sutures
antibactériennes) et le bloc de neurochirurgie
reportera ses commandes de  sutures
résorbables sur le marché ligatures sutures
classiques

Risque relatif a un recueil de
données  insuffisant  (en
volumes) pour démontrer un
résultat pertinent

Intégration de tranches optionnelles, a notifier
dans les 36 mois a compter de la date de
notification du marché, visant a permettre une
extension du périmétre initial au cours du
marché (sur les 4 ans suivant la notification) sur
l'urologie et la chirurgie colorectale, intégrant

des cibles et montants de bonus / malus ou 'ranches optionnelles et
Défaut de flexibilité du: 5yuces incitatives/pénalités différenciés par clause de remise fournisseur

marche, notamment rapnort 3 la neurochirurgie (référentiel et cogt (Permettant de reduire le
concernant I'élargissement de - §'|so différent). montant estimatif global du
son périmétre (chirurgies marché dans le cas ou les
cibles et établissements) Ces tranches optionnelles pourront également ranches optionnelles

étre déployees, selon les mémes criteres serient débloquées)
d'échéance, sur les établissements supports qui

souhaiteraient participer a la démarche, bien

que la probabilité ne soit limitée, eu égard au fait

gue les autres établissements sont déja sous

couvert d’un autre marché de ligatures sutures

jusgu’en 2025

s
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Phase de sourcing ayant permis de rencontrer
I'ensemble des fournisseurs potentiels et
d'identifier leur capacité a se positionner ou
non sur le marché et justification du recours a
la procédure avec négociation, qui reste une

Recours d’autres fournisseurs

4
¢ PHARE
b Performance
hospitaliere
pour des achats
responsables

Procédure avec négociation
- article R2124-3 de |la
commande publique

Dépendance vis-a-vis du

fournisseur et en particulier

en cas de ruptures de sutures
antibactériennes

Défaut d’'imprégnation des
sutures AB dans les usages des
chirurgiens

Risque d’évenements
indésirables, de type allergie,
liés a I'agent antibactérien
utilisé pour I'imprégnation des
sutures (Triclosan)

procédure ouverte (dans la 1ére phase de
positionnement des fournisseurs potentiels)

Clause de suspension du
marché, exécution a frais et
risques et résiliation du
marché au maximum au
bout de 12 mois (dérogation
au CCAGF(CS-2021)

En cas de rupture, report des commandes de
sutures sur le marché ligatures-sutures
classique (sutures résorbables classiques, sans
traitement antibactérien) et clause de
suspension du marché

Nécessité de veiller a la bonne imprégnation
des sutures AB dans les pratiques des équipes
médicales du CHU via une communication et
une conduite du changement aupres des
utilisateurs finaux (chirurgiens et personnels du
bloc), qui pourront étre appuyées par le
fournisseur, en suivant la consommation des
sutures AB (requéte possible directement via le
logiciel de suivi de la pharmacie) et en mettant
si besoin en place un relai institutionnel
(communication officielle par la direction du
CHU, en lien avec les chefs de service)

L’étude du NICE menée en 2021, et reconnue
par I'équipe projet, avance que l'usage des
sutures Plus d’Ethicon est s(r et que les allergies

Etude du NICE publiée en
juin 2021 (“Plus Sutures for

preventing  surgical site
au triclosan, sont extrémement rares et ne jnfection”), reconnue par
sauraient remettre en question l'intégration des 'gquipe  projet et la

sutures dans les pratiques chirurgicales. En effet,
le triclosan est un agent antibactérien connu,
utilisé dans de nombreux autres produits et

communauté médico-
soignante (représentée par

les  hygiénistes et le
formulations, a des concentrations bien plus pharmacien référent
élevées que celles constatées dans les sutures et sutures), sans remise en
aucun évenement indésirable significatif, lieé aux ‘-3use des éléments publiés
sutures, n'a été identifie dans les élements .gncernant ce risque
publiés ni constaté par aucun des experts d’allergie.

cliniqgues mandatés dans le cadre de I'étude

)
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Sous-processus de « mise en ceuvre contractuelle »

Il convient de dissocier les procédures de passation avec les techniques d'achat (systéme d’acquisition
dynamique, le catalogue électronique et les enchéres électroniques...) et les outils juridiques (type de
contrats).

12. Prise en compte des procédures et outils juridiques a privilégier

Les marchés publics sont assujettis au respect des regles procédurales imposées par le Code de la
commande publique. Afin de guider les acheteurs et les différentes parties prenantes du projet dans
leur stratégie d’achats, ce chapitre présente les critéres qui orienteront le choix de la procédure de
passation.

La combinaison de I'objet, a savoir la typologie de marché (travaux, fourniture, service...), et du
montant total de I'achat permet de déterminer la procédure de marché a suivre :

- marchés passés sans publicité ni mise en concurrence préalables (Gré a Gré),

- marchés passés selon une procédure adaptée,

- marchés passés selon une procédure formalisée.

Les réflexions autour de la stratégie d’achat visent plus spécifiquement a identifier le type de
procédure le plus adapté a travers les éléments suivants :
e Letype de marché,
e Lastratégie d’allotissement,
e Le montant du marché,
e La durée du marché (la durée du marché doit permettre de mesurer la performance en vie
réelle du marché, cela étant nécessaire a |'application des bonus / malus ou clauses incitatives
/ pénalités),
e Les critéres d’évaluation des offres.

Le logigramme ci-aprés constitue une aide au choix de la procédure a priori la plus adaptée a sa
situation. Il peut visualiser rapidement la procédure la plus adaptée en fonction des critéres de
typologie de marché, de montant total de I'achat et de maturité de la solution :

Début

Type de marché .

Gré a gré

Gré & gré

Procédure
Formalisée
Le choi de la procédure se foit en foncrion de lo maturité de a salution, du besoin et/ou du marché.
1

! Mati [ Maturite d !
solution marché
Besoin dairement defini .
Marche Pas de
— o e »  Appel d'offres o non MAPA®
Budget et prix objectif EETE TV negociztio Négnciation {*marché i procedure
connus et robuste ouloptde}
Besoin dairement défini . l oui
e i Marche Seodiati |, Procédure avec
éprouvée Budget et jectif 3 concurrentiel 2 négociation M‘l!Pi-‘_‘ H.UH:
négociation

¢

N Besoin fonctionnel & valider
Economiquement ou Budget et
contractuellement AT

Dialogue
compétitif

27
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Les liens ci-dessous permettent d’accéder aux articles de référence du code de la commande publique :

Appel d’offres (Art. L2124-2 du CCP Article L2124-2 - Code de la commande publique -
Légifrance  (legifrance.gouv.fr): procédure par laquelle I'acheteur choisit I'offre
économiquement la plus avantageuse, sans négociation, sur la base de critéres objectifs
préalablement portés a la connaissance des candidats

Procédure avec négociation (Art. R.2124-3 du CCP Article R2124-3 - Code de la commande
publigue - Légifrance (legifrance.gouv.fr) : négociation des conditions du marché avec un ou
plusieurs opérateurs économiques

Dialogue compétitif (Art. R.2124-5 du CCP Article R2124-5 - Code de la commande publique -
Légifrance (legifrance.gouv.fr) : dialogue avec les candidats admis a y participer en vue de
définir ou développer les solutions de nature a répondre a ses besoins

Procédure adaptée (Art. R2123-1 du CCP Article R2123-1 - Code de la commande publique -
Légifrance (legifrance.gouv.fr) : L'acheteur peut recourir a une procédure adaptée pour passer
un marché sous certaines conditions de seuils.

Gré a gré ou Marchés sans publicité ni mise en concurrence préalables (Art. R. 2122-1aR. 2122-
11 du CCP (Articles R2122-1 a R2122-11) - Légifrance (legifrance.gouv.fr) : La négociation sans
publicité ni mise en concurrence préalables peut étre mise en ceuvre dans certaines
hypotheses limitativement énumérées aux articles R. 2122-1a R. 2122-11 du code de la
commande publique. A I'exception des cas pour lesquels il est prévu un seuil spécifique, les
dispositions de cet article s’appliquent quelle que soit la valeur estimée du besoin. L’acheteur
doit pouvoir justifier gue les conditions de recours a ces procédures, qui doivent s’interpréter
strictement, sont remplies. A défaut, le marché est entaché d’une nullité que le juge est tenu
de soulever d’office.

Concernant les leviers juridiques (type de contrats), le Marché de fournitures ou de services
performanciel est un outil adapté aux achats complexes car il comporte des engagements de
performance mesurables qui incitent le fournisseur de remplir des objectifs chiffrés de performance
contractuellement définis.

Le marché global de performance peut étre envisagé lorsque la / les prestation(s) objet du marché
porte(nt) sur la conception, réalisation, maintenance ou exploitation d’un ouvrage. L’article L. 2171-3
du code de la commande publique définit le marché global de performance comme un marché qui «
associe I'exploitation ou la maintenance a la réalisation ou a la conception-réalisation de prestations
afin de remplir des objectifs chiffrés de performance. Ces objectifs sont définis notamment en termes
de niveau d'activité, de qualité de service, d'efficacité énergétique ou d'incidence écologique ».

Le tableau ci-apres illustre quelques critéres de choix de procédures issus des expérimentations :
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https://www.legifrance.gouv.fr/codes/article_lc/LEGIARTI000043316424
https://www.legifrance.gouv.fr/codes/article_lc/LEGIARTI000043316424
https://www.legifrance.gouv.fr/codes/article_lc/LEGIARTI000038808578
https://www.legifrance.gouv.fr/codes/article_lc/LEGIARTI000038808578
https://www.legifrance.gouv.fr/codes/article_lc/LEGIARTI000037730819
https://www.legifrance.gouv.fr/codes/article_lc/LEGIARTI000037730819
https://www.legifrance.gouv.fr/codes/article_lc/LEGIARTI000043316424
https://www.legifrance.gouv.fr/codes/article_lc/LEGIARTI000043316424
https://www.legifrance.gouv.fr/codes/article_lc/LEGIARTI000037730883/
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GHT Lille Métropole 130k€/an en cas de déploiement tranche ferle et une tranche optionnelle (extension

fonctions de nettoyage

Contexte Procédure envisagée Critéres de choix de la procédure

* Achat de 10 lits

E 2 * Montant prévisionnel de 52 k€
Lits connectés e & Marché a procédure adaptée [Article R2123-1 du

GHT Provins + Durée prévisionnelle du marché Code de la commande publique)

de 10 ans

* Faible montant prévisionnel du marché

* Achat de sutures pour les

interventiens de neurochirurgie

Sutures * Montant prévisionnel de 33,7k€ Procédure avec négociation (article R2124-3 du
antibactériennes TTC par an sur la tranche ferme, Code de la commande publique), incluant une

* Caractére innovant de la solution des sutures
antibactériennes qui n'a pas encore réellement
fait ses preuves d'efficacité en France

* Complexité du montage financier qui implique la

Flandres de la tranche optionnelle du périmétre a d'autres chirurgies) N " A
nécessité de mener des négociations

= Durée prévisionnelle du marché
de 4 ans

* Prestations couvrant les Hépitaux
de Saint-Maurice et le Centre

Externalization des Hospitalier Les Murets

* Montant prévisionnel de 2M€ 5 & " Sfini
e Appel d'offres ouvert (article L.2124-2 du Code de la ije_t_ d_u TEER EEm elEin (¢ R
TTC modifications potentielles)

5 i 5 commande publique fo = a
* Durée prévisionnelle du marché Bubligue] * Montant prévisionnel du marché conséquent
de 2 ans reconductible une fois

soit une durée envisageable de 4
ans

et bio-nettoyage
GHT Val de Marne

Les procédures identifiées dans le cadre des pilotes cités ci-dessous ont été retenues en raison des
avantages qu’elles présentent :

Le marché a procédure adaptée offre une plus grande souplesse dans la formalisation du
cahier des charges, dans I'information des candidats évincés permettant au GHT d’accélérer la
passation du marché. Cette procédure permet également a I'acheteur de négocier le contenu
des prestations ou I'adaptation du prix aux prestations finalement retenues.
La procédure avec négociation est privilégiée, en raison des caractéristiques du marché et en
particulier :
o Le caractere innovant de la solution des sutures antibactériennes qui n'a pas encore
réellement fait ses preuves d'efficacité en France
o La complexité du montage financier qui implique la nécessité de mener des
négociations liées au marché (notamment concernant le suivi des indicateurs, le
partage de la modélisation économique et des montants de bonus/malus ou clauses
incitatives/pénalités, ...).
L'appel d'offres ouvert est une procédure d’achat permettant a I'acheteur quand son besoin est
clairement défini de trouver une offre économiquement avantageuse sans avoir a négocier et
en étant accessible a tous les fournisseurs intéressés. Cette procédure plus simple permet de
gagner du temps dans I'obtention du service ou du produit souhaité par rapport a des
procédures plus longues et plus complexes comme la procédure concurrentielle avec
négociation.

13. Prise en compte de certains points de vigilance

Dans le cadre de I'élaboration du DCE, certains points de vigilance sont spécifiques au type de
procédure choisi pour le marché en question. Il s’agit notamment des points suivants :

Pour les procédures adaptées (MAPA), il conviendra de :

Respecter un délai de remise des candidatures et des offres qui permette a tous les candidats
potentiels de concourir

Veiller au respect de certaines exigences posées par décret (criteres de notation,
pondération...) lors de la sélection

14 avenue Duquesne, 75007 PARIS
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e Impérativement annoncer qu’une négociation sera faite.

La procédure formalisée avec négociation (PAN), quant a elle, ne permet pas de modifier les
caractéristiques principales du marché tels que, notamment, I'objet du marché ou les critéres de
sélection des candidatures et des offres. Elle laisse cependant a I'acheteur public la possibilité de
déterminer librement par la négociation le contenu des prestations/fournitures et I'adaptation du prix
aux prestations/fournitures finalement retenues. Ainsi, dans le cadre de cette procédure, les offres
inappropriées sont éliminées et les autres offres sont négociées, méme celles qui sont d'abord jugées
irréguliéres ou inacceptables, la négociation pouvant avoir pour effet de les rendre régulieres ou
acceptables.

A l'inverse, dans une procédure d'appel d'offres ouvert ou restreint, le cahier des charges est fixé de
maniere unilatérale et intangible avant le lancement de la consultation.

Dans le cas du dialogue compétitif, I'acheteur doit définir ses besoins et ses exigences dans l'avis de
marché et, le cas échéant, dans un programme fonctionnel ou un projet partiellement défini. Les
modalités du dialogue, les critéres d'attribution et un calendrier indicatif sont précisées dans I'avis de
marché ou dans un autre document de la consultation.

Par ailleurs, quel que soit le type de procédure et particulierement lorsque le besoin est peu mature
ou bien lorsque le périmetre technique de la solution nécessite d’étre évalué, il conviendra de prévoir
des visites de site obligatoires ainsi qu’un délai de réponse suffisant (groupement de candidats, visites,
offres globales).

Exemple : points clés de la démarche de définition de la procédure d’achat dans le cadre du pilote
(stratégie, élaboration du DCE, publication)

Choix de la procédure

+  Estimation du montant et de la durée du marché

+  Définition de la stratégie d’allotissement au regard du besoin identifié : stratégie d’allotissement unique (mise & disposition
avec la fourniture associée de réactifs)

*  Comparaison des procédures inscrites au Code de la Commande publique, au regard des caractéristiques du marché

Point d'attention sur I'impact de la stratégie d'allotissement sur le choix de la procédure

Elaboration du DCE

*  Rédaction du besoin et distinction entre les besoins socles et optionnels

+  Définition précise des modalités de suivi des indicateurs

* Identification et rédaction des clauses juridiques de couverture des risques
+  Définition des critéres de sélection des offres

*  Elaboration et validation du CCTP par les référents métier

. e la documentation contractuelle par la Direction Achats
¢ Démarc orative, mo ac 25 achats
A antage le marché (un unique fournisseur identifié dans le

Publication du DCE
@X@ *  Dépdt des documents sur la plateforme PLACE

1 Alignement du métier et des achats sur la publication du marché

A Choix de la platefor e publication dans I'optique d’assurer une publicit
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14. Identification des actions a mener en aval de la procédure

Direction générale
de Foffre de soins

A l'issue de la procédure, il conviendra de mettre en place les modalités de pilotage de I'exécution du
marché telle que définies au paragraphe 10. Définition des modalités de pilotage des résultats et de
I'activité, avec des comités a la fois internes et fournisseurs. Ces comités doivent permettre d’évoquer
tant les aspects opérationnels que stratégiques et financiers.

Sous-processus de « pilotage de la valeur »

15. Animation de la gouvernance interne et fournisseur

Les modalités de pilotage et de gouvernance ayant été définies dans la derniere étape du processus
de modélisation économique de la valeur, il conviendra de les mettre en ceuvre, de piloter et animer
la gouvernance.

Pour rappel, voici les instances de gouvernance possibles et a préciser et mettre en ceuvre selon les
besoins identifiés :

Instances Fréquence Objectifs Participants
Bimensuel les 3 premiers mois * Faire remonter les problémes relatifs a *  Equipe projet
Bi-semestriel ensuite la mise en ceuvre de Fexpérimentation ¢« Représentant des parties
- . * Apporter des solutions aux problémes renantes métiers
Comité de pilotage . s e . . p P
- identifiés / Arbitrer le cas échéant
interne e P~
« Partager les difficultés opérationnelles
¢ S’assurer du suivi des indicateurs
*  Suivreles résultats
Bi-semestriel * Faire remonter les difficultés [ Equipe projet
e P demandes d’arbitrage Représentant des parties
Comité interne ’esun.rl « Saccorder sur les messages 3 faire prenantes métiers
du marché passer lors du comité fournisseur Services en charge du calcul
« Formaliser le reporting des indicateurs
Bi-semestriel «  Partager les difficultés rencontrées Equipe projet

Comité fournisseurde
suivi du marché

Partager les résultats obtenus

Définir des plans de progrés le cas
échéant

Discuter des bonus / malus

Suivre 'exécution du marché

Représentant des parties
prenantes métiers
Services en charge du calcul

des indicateurs

Dés lors, il conviendra d’élaborer un calendrier prévisionnel reprenant les échéances clés et exposant
les thématiques et objectifs de chacune de ces instances. Ce planning devra étre transmis a I'avance
aux participants afin de s’assurer de leur mobilisation.

Nous vous invitons a cadrer des le lancement de la phase pilote le processus de reporting interne et
fournisseur (tableau de bord et de suivi, supports de communication, ...) afin de limiter la charge
générée par cette tache.

14 avenue Duquesne, 75007 PARIS
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16. Suivi de la valeur créée

La valeur créée au cours de I'expérimentation sera mesurable par le biais des indicateurs définis
conjointement avec les achats, les métiers (dont les fonctions médico-soignantes), le contréle de
gestion, le DIM (pour les achats médico-économiques et technico-économiques), la direction des
systemes d’information voire d’autres fonctions supports, puis validés et contractualisés avec le
fournisseur.

Lors de la contractualisation, la direction des achats se charge d’intégrer dans le contrat les différentes
clauses permettant de sécuriser I'atteinte des objectifs fixés. Il s’agit des éléments suivants :

e L’inscription des indicateurs a suivre dans le contrat,

e Les résultats initiaux et cibles,

e La méthode d’évaluation du résultat ou de la performance du fournisseur, le suivi des
indicateurs associés et leur fréquence,

e Lesvaleurs (ratio résultat / prix) et pourcentages liés aux bonus / malus (ou clauses incitatives
/ pénalités),

e Le référentiel de valeurs (résultats ou données / prix si pertinent) ayant permis au fournisseur
de remettre son offre de valeur (résultat et prix),

o Lesroéles et responsabilités des acteurs dans le pilotage de ces indicateurs,

e Les leviers juridiques sécurisant les risques identifiés,

e Les clauses de propriété intellectuelles ventilant les droits de Pl de maniere équilibrée entre
les parties, ainsi que les clauses du RGPDS,

e Les clauses juridiques classiques telles que délais, qualité, etc. et tout autres clauses
permettant la bonne exécution de la prestation et |’atteinte de I'objectif visé,

e La comitologie et la gouvernance.

17. Calcul des gains

Un outil d’aide a la modélisation de la valeur est proposé ci-apres. Il conviendra d’insérer les données
propres a votre GHT / ESPIC.

[
X
Outil de modélisation
de la valeur - Automa

Une fois la mise en ceuvre opérationnelle des pilotes initiée, il conviendra de compléter le retour
d’expérience sur la base des résultats audités en 2024 et 2025 et de les comparer par rapport aux
valeurs cibles définies.

6 Reglement Général sur la Protection des Données
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RACI du processus de caractérisation et de sécurisation de la valeur

Pour chacune des étapes décrites précédemment, une matrice de répartition des responsabilités est
proposée. Celle-ci permet de définir les roles et responsabilités des acteurs impliqués dans la
démarche d’achat en colit complet par la valeur.

MATRICE DE REPARTITION DES RESPONSABILITES (RACI)

R Réalise C Contribue
A Approuve 1 Informé

Médecin
L. Contréle de DIM o )
Etapes Meétier Achats gestion IT (OMEPS/ Juridique |Fournisseurs
OTEPH)

Rappel des bénéfices attendus de la solution ou
2.11 L . R/A C |
objectifs recherchés

2.1.2 Identification de la valeur R/A C 1 C

2.1.3 Caractérisation et qualification de la valeur R/A C | C

Définition et hiérarchisation des indicateurs
2.1.4 o . ) R/A [« [« [«
opérationnels permettant de suivre le gain

Evaluation des résultats cibles et financiarisation des
221 - . C A R C C
indicateurs opérationnels

Etablissement d’un calcul de ROl ou calcul de gains
2.2.2 . N C A/R C | |
prévisionnels en colt complet

223 Définition des bonus / malus 1 A/R C C
Définition des modalités de pilotage des résultats et de
2.24 Vactivité C A/R | C C

Identification des risques et des plans de remédiation
231 " PO C A C C C R
assaciés (dont sécurisation juridique)

2.4.1 Prise en compte des outils juridiques a privilégier A/R C R

2.4.2 Prise en compte de certains points de vigilance A/R C R

Identification des actions a mener en aval de la
243 , A/R C R
procédure

2.5.1 Animation de la gouvernance interne et fournisseur C A/R C C C C
252 Suivi de la valeur créée C A/R C C C C
2.53 Calcul des gains associés C A/R C C C C
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Conclusion

Ce Pas a pas a été concu comme une aide méthodologique et pratique a la mise en ceuvre d’un projet
d’achat en co(t complet basé sur la valeur. Il est complété de plusieurs outils — en particulier I'outil de
modélisation de la création de valeur ainsi que la matrice des risques — accessibles via le guide
méthodologique de conduite des pilotes. Nous espérons qu’il vous guidera utilement dans la mise en
ceuvre de ces techniques d’achat innovantes.

L’'ensemble de ces outils a été testé dans le cadre de la phase d’expérimentation du projet Achats
complexes qui a débuté en octobre 2022 et s’est terminée en juillet 2023.

Contact DGOS

MISSION PHARE (Performance Hospitaliere pour des Achats Responsables)
Ministére de la Santé et de la Prévention

DGOS (DIRECTION GENERALE DE L’ OFFRE DE SOINS)
Sous-Direction du Pilotage de la Performance des acteurs de I'offre de soins

14 Avenue Duquesne 75007 Paris
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