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Q1 : Quels contrats sont concernés par I'ordonnance ?

L'article 1°" de |'ordonnance vise deux catégories génériques de contrafs.
L'ordonnance ne s'appliqgue qu'aux contrats en cours ou conclus pendant la
période de crise sanitaire (du 12 mars jusqu’'au 24 juillet 2020)

Catégorie #1 : les contrats de la Catégorie #2 : les autres contrats

commande publique publics n’en relevant pas

O Marchés publics Q BEA

Q Marchés de partenariat
O Marchés de défense et de sécurité
O Concession

L'ordonnance ne distingue pas si le
contrat est administratif ou privé. Tous les
contrats  soumis au Code de Ila
commande publiqgue enfrent dans le
champ d’'application.

Q AOT/LOA
Q Occupation du domaine public
Q Contrat de subvention

Seuls les autres « contrats publics » sont
concernés. Cela signifie que les contrats
privés (ex: contrat de vente immobiliere a
I'exception de la VEFA) ne rentrent pas
dans le champ d'application.

faire face aux conséquences de la propagation de I'épidémie de covid-19 et des

g Ces dispositions ne sont mises en ceuvre que dans la mesure ou elles sont nécessaires pour
mesures prises pour limiter cette propagation.




Q2 : L'ordonnance reconnait-elle la situation actuelle comme un cas de
force majeure ?

NON

Le parti pris de I'ordonnance est, de facon supplétive, de soumettre les contrafs
concernés aux dispositions de |'ordonnance, « nonobstant toute stipulation
confraire, a I'exception des stipulations qui se frouveraient étre plus favorables au
titulaire du contrat » (art. 6).

Ce faisant, I'ordonnance ne rentre pas dans le débat théorique de savoir si la
situation est un cas de force majeure. Elle donne aux acteurs de la commande
publigue une liste de solutions & appliquer au cas par cas.

Il n'est donc pas nécessaire que la situation liée a la crise sanitaire soit qualifiée de
force majeure pour pouvoir bénéficier des dispositions de I'ordonnance. Toutefois, il
est tout a fait possible pour les opérateurs d’invoquer des dispositions contractuelles
plus favorables et déja prévues au contrat au titre de la force majeure. L'intention du
gouvernement a été clairement de protéger les opérateurs rencontrant des
difficultés d’exécution de leur contrat dans le cadre de la crise sanitaire actuelle.



Q3 : Comment interpréter la durée fixée a I'article 1¢' de I'ordonnance ? n

Le délai fixé a 'article 1" est indiqué comme suit : « la période courant du 12 mars
2020 jusqu’a la fin de I'état d'urgence sanitaire déclaré par I'article 4 de la loi du 23
mars 2020 susvisée, augmentée d’'une durée de deux mois ».

Ce délai est important car il y est fait référence s’agissant des prolongations de
délais de contrats en cours d’'exécution (art. 4).

Début du O 12 mars 2020
délai

Q Article 4 de la loi du 23 mars 2020 : « l'état d'urgence
Durée de sanitaire est de’c]oré pour une durég de deyx mois a
o compter de l'entréee en vigueur de la presente loi »
e Q Publication de la loi : JO du 24 mars 2020
d Slefskels Q Enfrée en vigueur immédiate (art. 22) : 24 mars 2020
sanitaire Q Fin « théorique » de I'état d’urgence sanitaire : 24 mai 2020

L'état d’'urgence sanitaire peut étre prorogé par une nouvelle
loi ou il peut y étre mis fin, de fagon anticipée, par décret

O + 2 mois, soit 24 juillet 2020 (sous réserves que I'état d’urgence sanitaire
ne soit pas prorogé ou qu'il n'y soit pas mis fin de facon anticipée)
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Q4 : Une consultation a été lancée avec une date limite de remise des n

offres en avril 2020, que se passe-t-il ?

POSSIBILITE POUR L’ACHETEUR DE DECALER LA DLRO

L'ordonnance autorise les acheteurs a prolonger la durée des procédures d'une
durée suffisante pour permettre aux opérateurs économiques de présenter leur
candidature ou de soumissionner. Le texte pose une limite concernant cette
possibilité d'allonger les délais procéduraux lorsque les procédures en question
portent sur des prestations ne pouvant souffrir d'aucun retard (art. 2). Cette
disposition appelle 2 remarques :

Ceftte disposition ne fait pas doublon avec l'article R. 2151-4 (marchés
publics) puisqu’elle donne un nouveau motif de rallongement du délai de
procédure (modification du DCE ou compléments d'information donnés par
I'’acheteur)

L'ordonnance ne définit ni ne donne de précision concernant les prestations
« QUi ne peuvent souffrir d’aucun retard ». Dans le contexte actuel, on peut
penser qu'il s'agirait de prestations dans le domaine médical (achat de
masques, respirateurs artificiels ou médicaments) pour le fraitement des
pathologies du Covid-19. Néanmoins, celles-ci bénéficient déja des
dispositions dérogatoires du CCP s'agissant de l'urgence (délai de
procédure de 15 jours au lieu de 35 et possibilité de marchés négociés)
(Fiche DAJ, mars 2020, La passation et I'exécution des marchés publics en
situation de crise sanitaire)



Q5 : Que se passe-t-il lorsqu’une consultation prévoit une phase de
négociation physique pendant la période de confinement ?

POSSIBILITE DE LES AMENAGER EN CAS DE CONTRAINTE

L'ordonnance donne la possibilité aux acheteurs publics, lorsqu’ils ont prévu des
modalités particulieres procédurales (négociation physique, remise d’'échantillons,
visite de site), d’aménager les procédures au cours de la mise en concurrence
« dans le respect du principe d’'egalité de fraitement des candidats » (art. 3).

Ex:

- Une phase de négociation était prévue mais seul un candidat peut
matériellement s'y rendre, dans ce cas, I'acheteur organise cefte phase de
négociation de facon dématérialisée avec I'accord des candidats et dans des
délais adéquats ou supprime la phase de négociation et en informe les
candidats

- Une visite de site obligatoire est préevue avant le dépdt de I'offre. Du fait du
confinement aucun candidat ne peut s'y rendre. Dans ce cas, |'acheteur
adresse a tous les candidats I'ensemble des informations dont il a disposition sur le
sife pour permetire aux candidats de présenter une offre (photographies, vidéos,
données en lien avec le site, données issues du précéedent attributaire, etc.)
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Q6 : Le contrat arrive a expiration pendant la période de confinement,
puis-je le prolonger et éviter une remise en concurrence ?

OUI SOUS CONDITIONS

O Condition #1 : le contrat doit arriver a expiration entfre le 12 mars et le 24 juillet
2020 (sous réserves de la durée de I'état d’urgence sanitaire) (art. 4 alinéa 1¢7)

O Condition #2 : I'organisation d'une procédure de mise en concurrence ne peut
étre mise en ceuvre. Dans ces conditions, il appartiendra a I'acheteur de motiver
cette impossibilité ou difficulté de relancer une nouvelle procédure. Par exemple,
un défaut de personnel de I'acheteur peut motiver une telle impossibilité (art. 4

alinéa 1¢")

O Condition #3 : I'allongement de la durée du conftrat initial ne peut aller au-dela
du 24 juillet 2020 (sous réserves de la durée de I'état d'urgence sanitaire) « Qugmentée de la
durée nécessaire a la remise en concurrence a l'issue de son expiration » (art. 4

alinéa 4)
Accord-chre> La prolongation peut aller au-deld de 4 ans (PA) ou de 8

ans (EA) (art. 4 alinéa 2)

Dans les domaines de I'eau potable, de
I'assainissement, des ordures ménageres et autres
Concession

déchets, les contrats de concession, la prolongation ne
nécessite pas I'accord préalable du Préfet (art. 4
alinéa 3)




Q7 : Pour quelle durée la prolongation est-elle de droit ? n

ANALYSE AU CAS PAR CAS

L'échéance maximale du contrat prolongé est le 24 juillet 2020 (sous réserves de la durée
de I'état d'urgence sanitaire) (« augmentée de la durée nécessaire a la remise en
concurrence a l'issue de son expiration » (art. 4 alinéa 4).

L'échéance raisonnable d'un contrat ainsi prolongé dépendra de la nature de ce
contrat, de son objet et du type de procédure de passation choisie.

A titfre d’illustration (et considérant que I'état d'urgence sanitaire expire le 24 mai 2020)
» Un marché public « ordinaire » : septembre 2020
= Un marché public nécessitant une phase de négociation: octobre /
novembre 2020
» Une concession nécessitant une analyse de candidature et une phase de
négociation : janvier 2021



Q8 : Le titulaire/concessionnaire a des difficultés a respecter les délais, a- 13
t-il le droit d'obtenir une prolongation de délai ?

Oul

L'ordonnance sur ce point est sans ambiguités en identifiant deux cas de difficultés
d’'exécution (art. 6-1°).

IMPOSSIBILITE D’EXECUTER DANS
LES DELAIS IMPARTIS
Le ftitulaire ne peut pas respecter
le délai d'exécution d'une ou Prolongation automatique
plusieurs obligations du contrat du délai d'exécution « au
moins » équivalente & 4
mois et 12 jours (jusqu’au

24 juillet) (sous réserve de Ia

durée de I'état d'urgence
sanitaire)

RENCHERISSEMENT DE L'EXECUTION
e L'exécution en temps et en heure
nécessiterait des moyens dont la
mobilisation ferait peser sur le
titulaire une charge manifestement

excessive

Il s'agit d’'une prolongation automatique sans possibilité pour I'acheteur de s’y
opposer a partir du moment ou le titulaire/concessionnaire en fait la demande.



Q9 : Le titulaire/concessionnaire doit-il respecter les délais initiaux
d’'exécution du contrat en cas de difficultés d’exécution ?

NON

En cas de difficultés d’exécution (correspondant soit a I'impossibilité de respecter le
délai d'exécution soit au renchérissement excessif des couUts), les délais initiaux ne
s'appliquent plus et sont automatiqguement prolongés de 4 mois et 12 jours, sur
demande du fitulaire, soit jusqu’au 24 juillet 2020 (sous réserves de la durée de I'état d'urgence
sanitaire) (art. 6-1°).

Le titulaire/concessionnaire doit en faire la demande pour bénéficier de ce
dispositif.



SYNTHESE SUR LA PROLONGATION DE DELAIS (POUR TOUS LES CONTRATS)

Dans quels cas le conirat
peut-il étre prolongé ?
|

v ¥

Le contrat arrive a
échéance entre le 12

mars et le 24 juillet 2020

Le titulaire a une
impossibilité d’exécuter la
prestation dans les temps

L'exécution est
possible mais rendue
frés onéreuse

Qui initie ¢

Sous quelles
conditions ¢

Quels délais de
prolongation ¢

Quel formalisme ¢

Prolongation
automatique ¢

Administration

L'administration doit
justifier gu’une relance
de la procédure ne peut
étre mise en ceuvre

Fin de I'état d'urgence
+ 2 mois + temps
nécessaire a la relance
(y compris pour les AC)

Avenant

Non
(appréciation de
I’administration)

Entreprise

L'entreprise doit faire
une demande justifiant
I'impossibilité d’exécuter
dans les tfemps

Entreprise

L'entreprise doit faire
une demande justifiant
I'exécution tres
onéreuse du contrat

Fin de I'état d’urgence sanitaire + 2 mois

Aucune précision au sein de I'ordonnance mais
recommandation de conclure un avenant

Oui

(pas d’'appréciation de I'administration des lors que
la demande de I'entreprise est fondée)



Q10 : Dans le cas ou il lui est impossible d’exécuter le contrat, que risque
le titulaire/concessionnaire ?

AUCUN RISQUE

En cas d'impossibilité d'exécuter (partiellement ou fotalement) la prestation
contractuelle, I'ordonnance précise que (art. 6-2°):
Q le fitulaire ne peut pas étre sanctionné
Q Le titulaire ne peut pas se voir appliquer les pénalités contractuelles
Q Le titulaire ne peut pas voir sa responsabilité contractuelle engagée pour ce
motif

Pour bénéficier de ce régime protecteur, il est nécessaire que le fitulaire justifie qu’il
soit « notamment » dans I'une des deux situations :
Q Soit gu’il ne dispose pas des moyens suffisants pour exécuter tout ou partie
du contrat
O Soit gu'il dispose de moyens suffisants mais que leur mobilisation ferait peser
sur lui une charge manifestement excessive

D'autres situations pourraient étre ainsi envisagées en fonction des situations
respectives des cocontractants.



Q11 : Dans le cas ou I'exécution est rendue impossible, que peut faire 17
I’administration ?

POSSIBILITE DE PASSER UN MARCHE DE SUBSTITUTION POUR LES BESOINS QUI NE
PEUVENT SOUFFRIR D’AUCUN RETARD

En cas d'impossibilité d'exécuter la prestation par le fitulaire du contraf,
I'’administration peut passer un marché de substitution mais uniguement pour les
« besoins qui ne peuvent souffrir aucun retard » (art. 6-2°),

Ce marché de substitution peut étre conclu malgré I'existence d'une clause
d'exclusivité au profit du titulaire.

Ce marché de substitution ne peut pas étre conclu aux frais et risques du titulaire en
place.

Il appartient a I'administration de payer directement (et sans recours conftre
I'opérateur en difficulté d’'exécution) le tfitulaire du nouveau marché de substitution,
nonobstant I'existence de clauses au sein du marché pouvant faire payer a I'ancien
titulaire ces prestations (cf. slide 18).



Q12 : Y a-t-il un formalisme particulier a respecter pour faire valoir une
situation d’exécution difficile ou impossible ?

ATTENTION DEUX SITUATIONS DIFFERENTES

Dans les deux cas, nous conseillons d'adresser la demande par e-mail doublé d'un
LRAR électronique + copie au MOE en cas de marché de travaux

Cas #1 : difficultés a respecter le

cr s . Cas #2 : difficultés a respecter tout
delai d'une ou plusieurs

ou partie du contrat (art. 6-2°)

obligations (art. 6-1°)

Q Simple demande formulée par le Le titulaire/concessionnaire doit démontrer
titulaire/concessionnaire & «nofamment » = ,
I'administration O Soit gu'il ne dispose pas des moyens
suffisants pour exécuter tout ou
> Effet : la prolongation automatique des partie C,:!U coniraf
délais est de droit O Soit gu'il dispose de moyens

suffisants mais que leur mobilisation
ferait peser sur lui une charge
manifestement excessive
> Effets .
» |e fitulaire ne peut pas étre sanctionné
» Le fitulaire ne peut pas se voir appliquer
les pénalités contractuelles
» Le fituloire ne peut pas voir sa
responsabilité contractuelle engagée
pour ce motif



Q13 : Les dispositions de I'ordonnance s’appliquent-elles méme si le
contrat ne prévoit pas de telles clauses ou méme si le contrat prévoit des
clauses plus restrictives ?

Oul

L'ordonnance se substitue aux dispositions contraires du contrat. Les dispositions
contractuelles peuvent étre contraires aux dispositions concernant par exemple :

« Le formalisme de la demande de prolongation des délais

« La durée de prolongation des délais

« Les motifs d invoquer

« Le pouvoir discrétionnaire de I'acheteur

Dans toutes ces hypothéses, c’est I'ordonnance qui prime sur le contrat (art. é).
Autrement dit, ces clauses prévalent sur les clauses des CCAG en la matiere
(hotamment les art. 13.3.1 des CCAG FCS, Pl et TIC, art. 14.4.1 du CCAG MI, art.
19.2.2 du CCAG Travaux)

Selon notfre analyse, une lecture raisonnable de I'ordonnance impose de considérer
que ces dispositions s'appliquent y compris en cas d'absence de clause au sein du
conftrat initial.
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clauses plus restrictives ?

Q14 : Les dispositions de I'ordonnance s’appliquent-elles méme si le
contrat ne prévoit pas de telles clauses ou méme si le contrat prévoit des

POSSIBILITE DE FAIRE DES AVANCES AU-DELA DE 60 %

Le taux de I'avance, y compris pour les marchés en cours, peut éfre porté a un
montant supérieur & 60 % du montant du marché ou du bon de commande. Cette

modification doit étre effectuée par le biais d'un avenant (art. 5).

Les acheteurs ne sont pas tenus d’'exiger la constitution d'une garantie d premiere
demande pour les avances supérieures a 30 % du montant du marché.

Régime général

#1 : Si durée £ 12 mois
5% < avance <30 % du
montant initial

#2 : Si durée > 12 mois
5% < avance <30 % du
montant initial x 12 / nombre
de mois d’'exécution

Si PME
20 % (Etat)

10 % EPA de I'Etat (hors
hopitaux)

10 % CT et groupements (si
dépenses de
fonctionnement > 60 M€)

> 60 %

+

Sans garantie a
premiere demande
+

Nécessité d'un avenant



Q15 : En cas de résiliation du marché ou d’annulation d’'un bon de
commande, le titulaire peut-il étre indemnisé ? Si oui, de quels préjudices?

Oul

L'ordonnance prévoit que la résiliation d'un marché ou I'annulation d'un bon de
commande peuvent étre indemnisées sous plusieurs conditions (art. 6-3°)

O Condition #1 : la résiliation/annulation doit éfre la conséquence des mesures
prises par les autorités administratives compétentes dans le cadre de I'état
d'urgence sanitaire. Il doit y avoir un lien entre la décision de
résiliation/annulation et les mesures sanitaires.

O Condition #2 : seules peuvent étre indemnisées (sans obligation pour I'acheteur)
les dépenses engagées lorsqu’elles sont directement imputables a I'exécution
d’'un bon de commande annulé ou d'un marché résilié



Q16 : L'acheteur a décidé de suspendre I'exécution du marché, le titulaire m

continue-t-il a étre payé au cours de cette période de suspension ? (1/2)

OUI MAIS SOUS CONDITIONS (art. 6-4°)

Uniguement pour les marchés a L'acheteur doit prendre une
forfait décision de suspension

Nota : Ce qui veut dire que les marchés a
prix unitaires sont exclus de ce dispositif.

Dans le cas de marchés mixtes, le partie du
marché a prix forfaitaire pourra bénéficier

de ce régime indemnitaire

i

L'acheteur procede « sans délai» au reglement du
marché selon les modalités et pour les montants
prévus initialement par le contrat.

l

A l'issue de la suspension, un avenant fixe
= Le sort du confrat (reprise a I'identique,
modifications nécessaires ou résiliation)
= Les sommes dues a I'acheteur ou au titulaire

Cette décision n'est
pas automatique mais
dépend bien d'une
décision expresse de
I'acheteur



Q16 : L'acheteur a décidé de suspendre I'exécution du marché, le titulaire m

continue-t-il a étre payé au cours de cette période de suspension ? (2/2)

Cette disposition appelle 3 remarqgues de notre part .

Le bénéfice de cette disposition n'est pas « de droit » mais dépend bien
d’'une décision expresse de |'acheteur de suspendre |I'exécution du contrat.

Ces dispositions ne traitent en revanche pas de la question des surcouts qui
seraient supportés par le titulaire en cas de prolongation des délais ou de
suspension des marchés (ex: immobilisation du personnel, du matériel, frais
de gardiennage, etfc.), sauf dans I'hypothese d’'annulatfion/résiliation et
encore sous la simple forme d'une « possibilité » pour I'acheteur et non
d’une obligation (cf. slide 21).

S'agissant des marchés de travaux pour lesquels le CCAG Travaux est
applicable, on peut s'interroger sur I'articulation entre ces dispositions et
celles relatives a I'ajournement (art. 49 CCAG Travaux). En effet, on pourrait
penser que les clauses relatives a I'ajournement seraient plus favorables
concernant l'indemnisation des surcoUfts engendrés par la décision
d’'agjournement (le titulaire ayant le droit d'étre indemnisé des frais que Iui
impose la garde du chantier et du préjudice subi du fait de I'ajournement).



Q17 : Sous-traitant d’'un marché public, que prévoit I'ordonnance pour
assurer le paiement direct ?

RIEN

L'ordonnance ne prévoit aucune disposition particuliere vis-a-vis des sous-traitants.
Cette absence découle du champ d'application de I'ordonnance. Les contrats de
droit privé en dehors du champ de la commande publiue ne sont pas concernés
et demeurent régis par les obligations contractuelles de chacune des parties (cf.
slide 4).

Ainsi, en cas de suspension d'un marché a forfait (cf. slide 21), le sous-traitant est
placé dans une situation particuliere dans la mesure ou il devra obtenir I'accord du

titulaire en vue d'étre payé directement par le Maitre d'ouvrage.



SYNTHESE EN CAS D’'IMPOSSIBILITE D’'EXECUTER TOUT OU PARTIE D'UN

MARCHE PUBLIC

Quelle est la situation
de I'entreprise ?

Situation #1
L'entreprise ne dispose pas
des moyens suffisants pour

Quels effets pour

I’entreprise ?

Quelles conséquences

pour l'acheteur ?

exécuter tout ou partie du Effet #1
marché public Pas de sanction au titre du
contrat
Situation #2
L’entreprise dispose de Effet #2

moyens suffisants mais leur

mobilisation ferait peser sur
elle une charge

manifestement excessive

Situation #3
L'adverbe « notamment »
indigue que I'entreprise
peut faire valoir une autre
situation justifiant
I'impossibilité d’exécuter le
marché public

Pas de pénalités
contractuelles

Conséquence #1
Si besoin ne pouvant souffrir
d'aucun retard, passation
d’un marché de substitution
aux frais et risques de
I'acheteur

Effet #3
Pas de responsabilité
contractuelle pour ce motif

Conséquence #2
Résiliation avec indemnisation
a la discrétion de I'acheteur

Conséquence #3
Suspension de I'exécution du
marché avec reglement
financier normale du marché
mais sans indemnisation des
surcouUfts
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(1) Généralités sur I'ordonnance

(2) Les modalités de passation en temps de
crise sanitaire

(3) L'exécution de tous les contrafts

(4) Les mesures spécifiques aux marchés
publics

(5) Les mesures spécifiques aux concessions



Q18 : Le contrat de concession a été suspendu par le concédant, quelles
sont les conséquences pour le concessionnaire ?

SUSPENSION DES VERSEMENTS AU CONCEDANT + POSSIBILITE D’OBTENIR UNE AVANCE

L'ordonnance prévoit une suspension du versement des sommes dues au
concédant (art. 6-5°).

En outre, I'ordonnance indique qu'une avance sur le versement des sommes dues
par le concédant peut éfre versée au concessionnaire « si la situation de I'opérateur
economique le justifie et & hauteur de ses besoins ».

Le montant de cette avance n'est pas fixé par I'ordonnance.



Q19 : Le contrat de concession a connu des modifications pour s’adapter
a la crise sanitaire, quelles sont les conséquences financiéeres pour le
concessionnaire ?

POSSIBILITE D'UNE INDEMNISATION POUR LE TITULAIRE

En cas de modifications significatives des conditions d'exécution de la concession
par le concédant et en I'absence de suspension de |I'exécution de la concession, le
concessionnaire a droit a une indemnité destinée d compenser le surcoUt qui résulte

de I'exécution, méme partielle, du service ou des travaux (art.6-6°).

Pour justifier I'indemnisation de ces modifications, le concessionnaire doit justifier de

facon cumulative:

O Condition #1 : les modifications doivent avoir eu pour effet d'imposer au
concessionnaire la mise en ceuvre de moyens supplémentaires qui n'étaient

pas prévus au contrat initial

O Condition #2 : ces moyens supplémentaires non prévus au contrat initial qui
« représenteraient » une charge manifestement excessive au regard de la
sifuation financiere du concessionnaire. L'ordonnance utilise le conditionnel
laissant envisager qu'il appartient au concessionnaire de prouver que ces
moyens seront suscepftibles a I'avenir de constituer une charge excessive.
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