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Réglementation

HLM

Panorama des regles
applicables aux
marchés conclus par
les organismes prives
Un aide-mémoire
s'impose tant

les confusions sont
fréquentes quant
auregime juridique
arespecter.

Par Laurent Bidault, avocat aubarreau deParis,
NovLaw Avocats

S iles organismes privés d'HLM (et les SEM dans ce secteur)
sont des personnes privees, leurs marcheés sont soumis aux
regles posees par le Code de la commande publique (CCP), en
particulier s'agissant de leur passation.

Les organismes HLM, des acheteurs

au sens du Code de la commande publique

Il n'est plus nécessaire de revenir en détail sur les «allers-
retours», selonleurs statuts, des organismes HLM, entre lerégime
du Code des marchés publics et celui - plus souple - de l'ordon-
nance du 6 juin 2005 (1) et sur les différentes lois venues modi-
fier ce régime. En effet, depuis I'ordonnance du 23 juillet 2015,
puis le Code de la commande publique en 2019, le régime des
organismes HLM apparait clarifie.

Désormais, ces «acheteurs» et donc les marches qu'ils sont
ameneés a conclure pour répondre a leurs besoins, notamment
en matiére de travaux, entrent dans le champ du CCP, et cela
qu'ils aient un statut public (établissement public) ou un statut
prive (société anonyme, coopérative, entreprise sociale pour
I'habitat [ESH], société d'économie mixte [SEMI).

Des marchés publics et privés soumis au code
Les marchés des offices publics de 'habitat (OPH), des or-
ganismes prives de HLM et des SEM exercant une activité de
construction ou de gestion de logements sociaux sont soumis
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aux dispositions du CCP, comme le prévoient respectivement les
articlesR. 433-1, L. 433-1 et L. 481-4 du Code de la construction et
del'habitation (CCH). Mais ils relevent de régimes juridigues dif-
férents selon le statut de l'organisme. Ainsi, les marcheés conclus
par les OPH sont des contrats administratifs et seront donc sou-
mis par principe au juge administratif. Les marchés conclus par
les organismes prives sont, eux, des contrats prives, soumis au
juge judiciaire, et cela que le litige porte sur la passation du mar-
ché, notamment en matiére de référé précontractuel (2), ou sur
son execution.

Le CCP a neanmoins harmonise les régles de passation de
ces contrats, tout en prévoyant quelques dérogations pour les
marches conclus par «les autres acheteurs», al'instar des orga-
nismes prives de HLM.

L'application des seuls seuils de procédure

formalisée

Jusqu'aux seuils de procédure formalisée (a savoir, depuis
le 1* janvier 2022, 215000 euros HT pour les marchés de four-
nitures et de services et 5382000 euros HT pour les marchés
de travaux), les organismes privés de HLM sont libres de déter-
miner les modalités de mise en concurrence et d'attribution de
leurs marches. Evidemment, cela doit se faire dans le respect
des grands principes de la commande publique (libre acces,
transparence et egalite de traitement des candidats).

Au-dela de cesseuils, les organismes prives de HLM doivent,
a l'instar des acheteurs classiques, recourir a I'une des proce-
dures formalisées prévues par le CCP: appel d'offres ouvert ou
fermeé, ou, sous certaines conditions, procédure avec négocia-
tion ou dialogue competitif.

Des obligations de publicité plus souples

En procedure adaptée (sous les seuils précites), les orga-
nismes prives de HLM sont libres de déterminer les modali-
tés de publicité, et ce en fonction des caracteristiques du mar-
che, v compris lorsque la valeur de ce dernier est supérieure a
90000 euros HT. Pour mémoire, au-dela de ce montant (3), les
pouvoirs adjudicateurs sont, eux, dans l'obligation de publier un
avisde marche soit au BOAMP, soit dans un journal d'annonces
légales (art. R. 213113 du CCP).

En matiere de procédure formalisée, les organismes priveés
de HLM n'ont pour seule obligation que de publier un avis de
marché au JOUE, 1a oi1 les pouvoirs adjudicateurs ont I'obliga-
tion de publier un avis de marche a la fois au JOUE et au BOAMP
(art. R. 213116 et R. 2183-1 du CCP).

Un principe d’allotissement

L'allotissement est la régle. Un marché doit en effet étre
passe en lots séparés lorsque son objet permet l'identification
de prestations distinctes, sauf notamment lorsque cela rendrait
techniquement ou economiquement plus cotliteuse l'exécution
du marché oudans le cas des marchés globaux.

Toutefois, s'agissant des marchés conclus par les organismes
privés de HLM, ilest prévu que pour ceux ayant a la fois pour
objet la construction et l'exploitation ou la maintenance d'un
ouvrage, si l'organisme choisit de recourir a un marche alloti,
la construction doit obligatoirement faire I'objet d'un lot sé-
paré. Et, s'il choisit de recourir a un marcheé global, celui-ci fait
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necessairement apparaitre de maniére séparee les prix respec-
tifs de la construction et del'exploitation ou de la maintenance
(art. R. 433-10 du CCH).

Dématérialisation pour tous

Que le marcheé soit conclu par un organisme public ou prive,
ce dernier n'‘éechappe pasaux obligations de dematérialisation.
Ainsi, a partir de 40000 euros HT, les documents de la consul-
tation et les informations essentielles du marche doivent étre
disponibles sur le profil acheteur de l'organisme a compter de
la publication de I'avis de publicité.

Uneliberté dansla composition dela CAO

Lesorganismes privés de HLM ont I'obligation de constituer
une commission d'appel d'offres (CAO) qui examine les candi-
datures et les offres recues lors de la passation des marchés
dont le montant est supérieur aux seuils de procédures forma-
lisées (art. R. 433-6 du CCH). Cependant, la détermination dela
composition de la CAQ, de ses modalités de fonctionnement et
de ses pouvoirs est libre, a la différence des acheteurs publics
traditionnels et notamment des OPH (art. R. 433-2 du CCH).

Il faut noter enfin que si un groupement de commandes est
constitué en majorité d'offices publics, alors la CAO doit étre
composee d'un representant pour chacun des membres du
groupement désignée selon les modalités qui leur sont propres
et elle est présidée par le représentant du coordonnateur du
groupement (art. R. 433-3 du CCH).

Régles en matiére d'exécution

[ n'est pas nécessaire ici de revenir sur les conditions d'exe-
cution des marchés publics, lesquelles sont régies par le CCE,
voire les cahiers des clauses administratives genérales (CCAG)

applicables aux marchés publics de travaux, de maitrise d'osuvre
ou encore de prestations intellectuelles. Les marches conclus
par les organismes prives sont, en regle genérale, des contratsde
droit privé obéissant en particulier aux régles de droit commun
posees notamment par le Code civil ou le Code de commerce.

Cette différence a son importance car l'organisme prive de
HLM ne jouit pas des pouvoirs et prérogatives dont peut béne-
ficier 'acheteur dans le cadre d'un contrat administratif: pou-
voir de modification unilatérale, résiliation pour un motif d'inte-
réet general. Sur ce point, l'utilisation du CCAG dans le cadre de
marches prives s'avere inadaptee (ce que rappelle d'ailleurs le
préambule du CCAG) sauf a ce qu'il soit expressement deroge
aux dispositionsrelatives entre autres a la résiliation pour motif
d'intérét géneral. A défaut, une telle clause pourrait étre déclarée
nulle par le juge judiciaire car traduisant un désequilibre entre
les parties quin‘a pas lieu d'étre dans un contrat prive.

Notons que s'agissant de marches prives de travauy, il est
fait usuellement réféerence au CCAG constitué par la norme
NF P 03-001, qui prévoit des clauses portant notamment sur le
role et les responsabilités des intervenants, les modalités de ré-
munération, d'exécution et de réception des travaux.

Publication d'un rapport annuel

Les marcheés conclus par les organismes prives de HLM
doiventfaire l'objet d'un rapport annuel portant leur execution
et qui est transmis au conseil d'administration ou de surveillance
de l'organisme en question ou de la SEM (art. R. 433-6 du CCH).
Ledit rapport comporte pour chaque marche le montant initial
du contrat, le montant total des sommes effectivement versées
et, le cas échéant, les raisons de l'écart constaté. @

(1) Relative aux marchés passes par certaines personnes publigues
ou privees non soumises au Code des marchés publics.

(2)Cequi a été rappelé récemment (TC, 10janvier 2022, n®*C4230).
(3)Ouau-dela de 100 000 euros en marchés de travaux (selon la
dérogation temporaire en voie de pérennisation)ou en achats
innovants.

Cequ’ilfautretenir

b Les organismes privés de HLM sont soumis au Code de

la commande publique (CCP), méme si leurs contrats sont de droit
privé. Mais ils bénéficient de certaines dérogations aux régles

du CCP par rapport a leurs homologues publics.

b Ces organismes sont libres de déterminer les modalités de mise
en concurrence et dattribution de leurs marchés en dessous

des seuils de procédure formalisés, et répondent a des obligations
de publicite allégées.

» La composition de leurs commissions d'appels doffres est
également laissée a leur discrétion.

» Concernant les régles dexécution, leurs contrats sont soumis au

Code civil et au Code de commerce et, si cela est prévu par les parties,
alanorme NF P 03-001 portant CCAG des marchés privés de travaux.
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