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INTRODUCTION

Pour répondre a leurs besoins, les personnes pebliant le choix entre utiliser leurs moyens
internes ou faire appel a des opérateurs economijouele biais du contrat. Il s’agit la de la
seule manifestation de la liberté contractuelle pexsonnes publiques. Celles-ci disposent
simplement d’une alternative quant a la maniéresiieer la satisfaction de leurs besoins.

Des lors qu’elles optent pour la voie contractyeadies limitations importantes sont apportées
a cette liberté pourtant constitutionnellement reee. Si le contrat envisagé répond a la
définition du marché pubffc telle quelle est énoncée a l'articlé’ u Code des marchés
publics, sa passation est soumise a une réglenmmsécifique et détaillée qui régit chaque
étape menant a la signature du contrat. Elles afosgnt donc pas librement la passation de

leurs contrats, ce qui constitue une limitationcale a la liberté contractuelle.

La raison d’étre de ces regles est le respect dasiges fondamentaux de la commande
publique : la liberté d’acces a la commande pullidiégalité de traitement des candidats et
la transparence des procédures. Ces principes @npgsie le cocontractant soit déterminée
suite a une procédure de publicité et de mise emurcence. C'est précisément ce
gu’organisent les procédures de passation dansde @es marchés publics.

Dans le prolongement de la premiere limitation aj@®oa la liberté contractuelle, le pouvoir
adjudicateur ne choisit pas discrétionnairemergréecédure réglementée a mettre en ceuvre
pour passer ses marchés publics. Au contraireggositipposent que certaines conditions
soient remplies pour y recourir, a I'exception dppel d’offres.

Cette procédure non conditionnée est traditionmadl@g mise en ceuvre par les pouvoirs
adjudicateurs pour la passation de leurs marchésicpu L'objectivité et la transparence
associées a I'appel d'offres ont contribué a sa@itipmnement comme procédure de principe,
positionnement qui a dailleurs été formellementfamé par les textds Mais c'est avant
tout la possibilité d'y recourir liborement qui aitfale I'appel d'offres la procédure de

passation de droit commun.

! Cons. constit., 30 janvier 2006, n° 2006-543 D&hoernant la loi relative au secteur de I'énergie

2 'article 1*" du Code des marchés publics définit le marchéipubmme un contrat conclu & titre onéreux
entre un pouvoir adjudicateur et un opérateur émepae public ou privé, pour répondre a ses besains
matiére de travaux, de fournitures ou de services.

% « Les marchés sont passés sur appel d’offresielea?6 du Code des marchés publics, dans saoveesi
vigueur avant le ¥l septembre 2006
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A contrariqg les autres procédures sont toutes soumises eodeégions : objet, montant ou
caractéristiques du marché, complexité ou urgencgrdjet. Ainsi le recours a la procédure
négociée, au dialogue compétitif, au concourslatprocédure adaptée n’est qu’exceptionnel

par rapport a celui a I'appel d'offres

Alors que la conclusion d’'un contrat privé revientonfronter des intéréts divergents, pour
ensuite procéder a des négociations afin de troumeaccord, un tel consensualisme fait
défaut dans les marchés publics. L’'accord entrepéeties potentielles au contrat doit par
principe étre trouvé sans qu'aucun échange n'et.liEn effet, I'appel d'offres pose
I'interdiction de la négociation des offres au sde la passation du marché.

La procédure de principe se distingue des procéddegogatoires par sa rigidité : elle
n'admet aucun échange entre le pouvoir adjudicaeles candidats. Le marché public passé
selon une procédure d’appel d’offres est un vdetalontrat d’adhésion. Cela rejoint I'idée
développée par le Doyen Georges Péquignot au gefetontrats administratifsians leur
globalité qui seraient précisément « la manifestat’une volonté prépondérante, a quoi une
autre volonté se contente d’adhérer »

Il en va pourtant différemment des autres procé&dlae phase de négociation a lieu dans la
procédure négociée a titre obligatoire et facuéatient dans la procédure adaptée. Il en va de
méme a l'issue d’'un concours lorsque le marchéedaces qui en découle est attribué a 'un
des lauréats. Le dialogue compétitif prévoit quariti une phase de discussion avec les
opérateurs.

Le Code des marchés publics integre ainsi plusigrrsédures permettant la négociation et,
plus largement, le dialogue, auxquelles il n'esttéfois possible de recourir que dans des

hypotheses spécifiques.

Parallelement aux marchés publics, d’autres canttatla commande publique sont soumis a

des procédures : les conventions de délégatioem&s public et les contrats de partenariat.

* Le systéme d’acquisition dynamique n’est pas roent ici dans la mesure ol cette procédure suitases
de I'appel d'offres ouvert. Il peut néanmoins &omsidéré que le recours au systéme d’acquisitfoamique
est également conditionné, puisque seuls les mauayant pour objet des fournitures courantes smueptibles
d’'étre passés selon cette procédure.

®> Méme si tous les marchés publics ne sont pasategats administratifs, ceux dont il est questiansice
mémoire en sont, dans la mesure ou ils sont passdss pouvoirs adjudicateurs soumis au Code deshwés
publics.

® Georges PEQUIGNOThéorie générale du contrat administrafifedone, 1945, p.260 ; cité par Alain
MENEMIS, Laurent RICHER, dans « Dialogue et négioradans la procédure de dialogue compétitif » CP
ACCP, n° 45, juin 2005, pp. 33 a 36
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La passation des premieres impose une phase deiatign tandis que la passation des
seconds comportera un dialogue, dans la mesura protédure de dialogue compétitif sera

généralement retenue pour conclure ce contrat.

Mais au-dela de I'aspect procédural, le contextdadpassation des contrats publics est un
terrain propice pour le développement d’enjeux dfer économique : des contraintes
budgétaires sont apparues et un objectif d’efftéaéconomique de la commande publique a
éte fixeé ; ces éléments encouragent I'émancipat&mnéchanges entre les parties potentielles a

un contrat.

Au final, I'interdiction de négocier en appel d'mdf est une exception dans le paysage des
procédures de la commande publiqgue. Néanmoingédlapoffres demeurant la procédure de
principe de passation des marchés publics, il cenl@ caractere de régle de principe a
I'interdiction de négocier.

La négociation ne peut par conséquent avoir lieal gjues conditions permettant le recours
aux procédures dérogatoires sont réeunies. Plusesnttaut que le pouvoir adjudicateur ait la
volonté de recourir a une procédure dérogatoirsgptil dispose toujours de la possibilité de

passer un appel d’offres.

En outre, se poser la question de la place dedaamtion conduit au préalable a s’accorder
sur la notion, qui admet des acceptions plus ounsnéiendues. C’est une définition restreinte
du terme qui sera ici retenue.

« La négociation est un processus de formationractuelle par lequel I'acheteur public et
les entreprises candidates discutent et accordeuts | volontés®» Elle se déroule
postérieurement a la remise des offres ; en eliéepouvoir adjudicateur commence par
prendre connaissance des propositions faites pardedidats avant de déterminer ceux des
aspects a négocier pour apporter une meilleurens&pau besoin faisant I'objet du marché.

La négociation est donc un procédé « d’amélioratien offres par rapport a des besoins
définis précisément par la personne publitieSi la négociation se fait par rapport aux
besoins, ceux-ci sont un référentiel par conséqtmmbellement exclu du champ de la

négociation : ils doivent avoir été définis avecégsion avant toute négociation,

" Arnaud CABANES, « Marchés négociés », JurisclasSemtrats et Marchés Publics, fascicule 63-1@,n°
04-2007

8 Yves-René GUILLOU, « Pourquoi et quand recouta Bégociation ? », CP-ACCP, n° 45, juin 2005,
pp. 22 a 30
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conformément a l'article 5 du Code des marchésigaihl’objet exclusif du marché étant de
répondre & ce besoin, il doit rester hors du chalep modifications apportées par la
négociation. Celle-ci porte sur les offres qui ét# faites, ainsi que sur les caractéristiques du
marché et ses conditions d’exécution, sans modifersubstance du besoin. Si les
caractéristiques et conditions d’exécution étaexuiues de la négociation, elle n'aurait pas
lieu d’étre puisque le périmétre de modificationl’défire serait trés restreint. Il se limiterait a
la diminution du prix et son corollaire impliciteligest la diminution de la qualité, étant donné
gue les négociations vont rarement dans le semsediugmentation du premier parametre.
Les discussions permettant aux parties d’accomdes lvolontés se déroulent dans les limites
des besoins définis dans les documents de la datisul L'étendue de la négociation

dépendra directement du niveau de précision dederipption du besoin.

Cette définition de la négociation n'intégre pasdialogue mené dans la procédure de
dialogue compétitif. En effet, si la négociatiotig¢equ’entendue ici et le dialogue ont en
commun l'existence d’'un échange entre le pouvojudidateur et les candidats, I'objet de
I'échange est distinct. La négociation n’a pas pmutrde déterminer les moyens de répondre
a un besoin généralement emprunt de complexigopérateurs économiques font leur offre

a partir du cahier des charges que le pouvoir afjtelir a établi au préalable.

La négociation n’est permise par la réglementagio® dans deux procédures de passation. La
procédure adaptée, qui vise les marchés d’'un mbiéérieur aux seuils de procédure
formalisée, permet de recourir sans condition adgociation. Cette procédure est aussi
applicable a la passation des marchés de seratmsnt de I'article 30 du Code des marchés
publics, voire de certains lots d’un marché supéri@dux seuils communautaires dans le
respect des conditions de Il'article 27 Ill du mécoee. En parallele, la procédure négociée
formalisée peut étre mise en ceuvre dans les hygegh&noncées a l'article 35 du Code des

marchés publics.

Si, dans la cadre de la procédure adaptée, la mleaségociation est librement organisée a
I'image de I'ensemble de cette procédure de pasgatin’en va pas de méme en procédure
négociée : le Code des marchés publics précismoeklités selon lesquelles la négociation
se déroule. Ces modalités restent d’ordre tresrgEpé leur portée pratique est faible. La

méthodologie de la négociation n'est donc pas comquge a travers les textes : il revient
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aux pouvoirs adjudicateurs eux-mémes de déternipermment la négociation doit étre

menée.

L’absence de cadre législatif laisse les pouvaljadicateurs libres d’organiser cette phase en
adéquation avec leur besoin. Mais cette liberté assi source de complexité, voire

d’insécurité juridiqgue. La crainte d’'un éventuelntantieux tend a dissuader la personne

publique de recourir a la négociation, alors méomelg réglementation I'y autoriserait.

En effet, les marchés publics passés selon unequoe adaptée représentent la proportion
majoritaire des marchés conclus par les pouvoiisdadhteurs. Etant donné que la possibilité
de négocier est dans ce cas expressément adnaseJéhitime de penser que la pratique de
la négociation y est aujourd’hui généralisée. Nézing) le constat est tout autre: la

négociation ne semble pas étre aussi répanduadhédrie le permettrait.

Les raisons pour lesquelles la possibilité de négon’est pas utilisée dans toute sa
potentialité doivent étre précisées. Outre lesuBsqjuridiques, d’autres inconvénients
apparaissent : la longueur de la procédure, l'imgmme du formalisme nécessaire a seécuriser
cette phase ou encore la nécessité de former dgsciateurs au sein des pouvoirs
adjudicateurs.

Certes, ces difficultés sont liées au caracterenigcie de I'encadrement réglementaire en la
matiere. Mais la liberté d’organisation est intégae a I'idée de négociation. Par conséquent,
réglementer d’avantage ne serait pas la réponsieidapertinente au probléme. Et ce d’autant
plus que la réglementation est abstraite et géméaddrs que les questions liées a la mise en
ceuvre de la négociation appellent des réponsesateat pratiques. Il est essentiel que les
pouvoirs adjudicateurs intégrent ce concept longeiranger a la passation des marchés
publics. Cela suppose gu'ils se familiarisent aleeconjoncture économique de l'achat. La
négociation n’est, en effet, source d'efficacit& glans certaines hypotheses directement liées
a I'environnement économique et concurrentiel duchmid Un recours systématique a la
négociation n’est pas opportun. Il serait, en reti@n nécessaire de déterminer dans quelles
conditions et dans quel contexte ce recours pemnetffectivement aux pouvoirs

adjudicateurs de trouver une meilleure réponsers keesoins.
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La pratique de la négociation par les pouvoirs @idpteurs peut raisonnablement progresser,
étant donné le périmétre actuel de l'interdicti@nregocier. La réglementation relative aux
marchés publics initialement réticente a cettertegle contractuelle a finalement permis a
cette notion de s’autonomiser au sein de la matiBfan point de vue conceptuel et

réglementaire, la négociation a été progressiveimésgrée dans le droit des marchés publics
(1%® Partie), mais sans engendrer une intensificatiompgstionnelle de l'usage des

possibilités de négocier. Eu égard aux avantagameuelle pratique est susceptible de
procurer, 'amélioration du recours a la négocratdans les marchés publics est plus que

souhaitable (2"Partie).



V. FROMAGEAT — LA PLACE DE LA NEGOCIATION DANS LES MARCH2S PUBLICS - BNPA 201 | MEM.3

1°"® Partie : L'intégration progressive de la négociatn dans le droit des marchés public$

Les marchés publics sont traditionnellement pré&serdomme hermétiques a l'idée de
négociation, par opposition notamment aux délégatate service public. Pourtant, elle a su
s'y développer jusqu’a acquérir une significatiopye et autonome. La négociation en
marchés publics se distingue a présent par sa lamtgu (CHAPITRE 1). Outre

I'autonomisation du concept, son champ d’applicaticgté progressivement clarifié et étendu

grace a I'évolution du droit des marchés publicd ARITRE 2).

CHAPITRE 1 : La particularité de la notion de négogation dans le droit des marchés

publics

La négociation est un terme a contenu variableuetegouvre un périmetre plus ou moins
étendu en fonction du contexte dans lequel il &#s@& Au sein des marchés publics, des
discordances sur le champ de la notion subsistdah gyu’elle intégre ou non le dialogue
(Section 1). Outre les marchés publics, d’autredrats de la commande publique font I'objet
de discussions avec les opérateurs ayant présewteoffre, mais ces négociations ne

distinguent de celles pouvant avoir lieu en maguldic (Section 2).

Section 1 : La définition incertaine de la négociah dans les marchés publics

Différentes procédures de passation impliquentc@aurs de leur déroulement, une phase
d’échanges entre le pouvoir adjudicateur et legaipérs économiques candidats. Dans une
acception large du terme, ces échanges peuventadsimilés a une négociation. Afin
d’appréhender précisément la place qu’elle occmes th passation des marchés publics, une
distinction devra néanmoins étre opérée entrediglie qui est mené avec des opérateurs
dans le cadre d’'un dialogue compétitif ou d’un aanms (I) et la négociation telle qu’elle est

envisagée dans la procédure adaptée ou négogiée (Il
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I. La négociation au sens large: I'existence d'unediscussion avec |'opérateur

économique

La procédure de dialogue compétitif permet au pouadjudicateur d’avoir des échanges
avec les opérateurs économiques qui candidateafapiément a la remise d’une offre : celle-
ci ne fait pas directement I'objet de négociatig). (Quant a la procédure de concours, elle

n'implique des négociations qu’au stade de I'atifitm du marché a I'un des lauréats (B).

A. Le dialoque compétitif

La procédure de dialogue compétitif est, tout comanprocédure négociée, une procédure
dérogatoire & I'appel d'offres : son recours séifjespar la complexité du marché en calise
qui se révele a travers les difficultés rencontigasle pouvoir adjudicateur pour « définir
seul et a 'avance les moyens techniques pouvaondie a ses besoins » ou pour « établir le

montage juridique ou financiet'%

Cette procédure permet, avant la remise d’'une ,offte soit directement mené avec les
candidats sélectionnés un dialogue dont I'objet «eBidentification et la définition des
moyens propres & satisfaire au mieux [les besaingodivoir adjudicateur]. Ce dialogue
est donc conduit par celui-ci « en vue de développ® ou plusieurs solutions aptes a
répondre a ses besoins et sur la base de laqueltesguelles les candidats sélectionnés

seront invités a remettre une offre »

Ce n’est donc que postérieurement a ce dialogudegusandidats sont en mesure de remettre
une offre. Par conséquent le dialogue ne portespateur offre, puisqu’elle n’est pas encore
formulée, mais uniquement sur le projet de consnatt,la base d’'un programme fonctionnel :
le cahier des charges n’est arrété qu’a l'issudidiogue, pour permettre la formulation d’'une

offre par les candidats.

° Article 29 de la directive n° 2004/18/CE du 31 m126004 ; article 36 al. 2 du Code des marchés gibli
191 s'agit des conditions alternatives de recouls procédure du dialogue compétitif, énoncéeardidle £’
§ 11 point c) de la directive n° 2004/18/CE du 3r$m2004, et reprise a l'article 36 du Code deshié
publics

1 Article 29 de la directive n° 2004/18/CE du 31 m2604 ; article 67-VI du Code des marchés publics
12 Article 1 § 11 point ¢) de la directive n° 2004/18/CE dungdrs 2004
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Une fois les offres remises, aucune possibiliténdgocier n'est prévue : les offres sont
directement examinées eu égard aux critéeres diatioin.

Conformément a l'article 67 du Code des marchésligaumui reprend le point 6. de
l'article 29 de la directive communautaire, le pomvadjudicateur a la possibilité de
demander des précisions, clarifications, perfecgoments ou compléments sur les offres,
sans entrainer la modification de leurs élémemsgdmentaux. Ces demandes ne permettent
pas l'introduction d’'une phase de quasi-négociaties offres dans la procédure de dialogue

compétitif, mais servent au mieux a effectuer umgerau point.

Aprés l'attribution du marché, I'opérateur retemupa simplement « étre amené a clarifier
des aspects de son offre ou a confirmer les engamenfigurant dans celle-ct3sans
gu’aucune modification substantielle ne puisse rakeil. Il ne s’agit pas de négocier I'offre

retenue postérieurement a 'attribution du marché.

Le dialogue se distingue clairement de la négamiadians la mesure ou il ne porte pas sur les
offres des candidats, mais uniquement sur la diéfimdu projet®.

Dans le projet initial de directive communautailes dispositions relatives au dialogue
compétitif mentionnaient indifféremment les terndes« négociation » et de « dialogue », en
précisant toutefois que, dans cette procédurezdaciation se limitait a la phase précédant la
remise des offres.

En maintenant uniquement le terme de dialogueglanté de distinguer les deux notions est
affirmée : alors que la négociation n'a lieu qu'en procésunégociée et adaptée aprés la
remise des offres, le dialogue est, au contramatd a la période qui précede la remise des
offres. Le dialogue est méme indispensable a ladéation d’une offre par les candidats,
puisqu’il permet au pouvoir adjudicateur d’étaldilcahier des charges.

Les deux notions se distinguent aussi par leufifinala négociation permet I'adéquation de
I'offre au besoin afin de choisir I'offre la pluyantageuse, alors que le dialogue permet au
pouvoir adjudicateur de rédiger le cahier des a@dwmppur que les candidats soient en mesure
de formuler une offre. Le choix de I'offre économmgnent la plus avantageuse n’intervient

gu’ultérieurement.

13 Article 29 point 7. de la directive 2004/18/CE 3tLimars 2004 ; article 67-VIIl du Code des marghéslics

4 Alain MENEMIS, Laurent RICHER, « Dialogue et négion dans la procédure de dialogue compétitif »,
CP-ACCP, n° 45, juin 2005, pp. 33 a 36

13 \Voir en sens contraire : Alain MENEMIS, LaurentJMER, « Dialogue et négociation dans la procédare d
dialogue compétitif », CP-ACCP, n° 45, juin 200B, B3 & 36 : « ceci ne suffit pas pour juger qudidogue et
la discussion présentent une différence de natge la négociation ».
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Outre la procédure de dialogue compétitif, le cams@nvisage également qu’un dialogue ait
lieu entre le jury et les candidats. Ce dialogud, rgest pas de la méme nature que celui
prévu dans le dialogue compétitif, ne permet pas plus de procéder a de véritables

négociations.

B. Le concours

Le concours est une procédure dérogatoire de passéds marchés publics pouvant étre
mise en ceuvre dans certains domaines limitativerdeninérés a l'article 38 du Code des

marchés publics.

La procédure est décrite a I'article 70 du Coderdaschés publics. Elle prévoit I'intervention
d’un jury, notamment pour le classement des piliesttprésentées par les candidats. Ce
classement donne lieu a I'établissement d’'un preeésal dans lequel est consigné « tout
point nécessitant des éclaircissements ».

Ce n’est qu’ensuite qu’intervient une phase deudision avec les candidats. Le dialogue
porte sur ces points a éclaircir : le jury « pewiter », c’est une simple faculté, les candidats
a répondre aux questions consignées dans le pvecest

Le but est seulement de « clarifier tel ou tel asg&un projet ».

Il ne s’agit donc pas de négociation.

En revanche, une phase de négociation peut awir Ultérieurement, au moment de la

sélection du lauréat qui sera attributaire du mamé services. La passation de ce marché
correspond, en effet, a 'une des hypothéses ptntede recourir a la procédure négociée
sans publicité ni mise en concurrence préalable.

Cette possibilité est mentionnée au point 7° dei¢le 35 1l du Code des marchés publics qui

prévoit que «les marchés de services qui sonbads a un ou plusieurs lauréats d'un

concours peuvent étre négociés sans publicitéghiéabt sans mise en concurrence ».

16 Cette procédure concerne les domaines de 'amérergelu territoire, de 'urbanisme, de l'architeetet de
I'ingénierie ou des traitements de données, d’'afaécle 38 du Code des marchés publics
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Cette disposition est conforme au droit communagitai’article 31 3) de la directive
n° 2004/18/CE du 31 mars 2004 prévoit que le recaurla procédure négociée sans
publication d’'un avis de marché est justifié « dém€as des marchés publics de services,
lorsque le marché considéré fait suite a un corscair doit, conformément aux regles
applicables, étre attribué au lauréat ou a un al@gdts du concours », précisant que tous les

lauréats doivent étre invités a participer aux oegmns.

Il y a donc deux phases & distinguer dans la proeéde concouté

La premiere a pour finalité le choix du ou des éais en fonction des plans et projets
proposés. Les candidats remettent leurs prestatiesguelles ne peuvent aucunement faire
I'objet de négociation : seul un dialogue a fir@abtarificatrice peut avoir lieu.

S’en suit la deuxieme phase : celle de la procédagaciée pour I'attribution du marché de

services. La Cour de justice des communautés eemopé a posé des conditions pour qu'il

puisse étre fait appel a la procédure négociéemdeché de services doit découler du

concours et doit avoir un lien fonctionnel avecctincours, et I'avis de concours devait

préciser que le marché de services serait attrdhligatoirement a 'un des lauréats du

concours®.

Lors de cette étape, le pouvoir adjudicateur daloes négocier avec le ou les lauréats, avant
de choisir I'attributaire.

Ainsi, la procédure de concours ne comporte unesglt®e négociation qu’en raison de

I'application de l'une des hypothéses de procéduggociée sans publicité ni mise en

concurrence, en vue de l'attribution du marché etgise découlant du concours, aprés que

les lauréats aient été chaoisis.

Cas particulier du marché de maitrise d’'ceuwePar principe, ce marché de services
particulier est passé selon la procédure du cosdotsque les seuils de procédure formalisée
sont atteints, ou selon une procédure adaptéeuldresgt inférieur aux seuils, ce qui implique

la possibilité de prévoir une phase de négociation

" Droit des marchés publics, Editions Le Monitelr2R1.12 Lauréat d’un concours (art. 35-11-7°)

'8 CJCE, 14 octobre 2004, aff. C-340/@mmission contre France

9 "article 28 du Codes marchés publics sur la pracé adaptée précise que « le pouvoir adjudicaeur
négocier avec les candidats ayant présenté uresaffr

11
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Par exceptioff, la procédure de concours peut étre remplacéeipappel doffres, ce qui
exclut impérativement la négociation, ou par uree@dure négociée apres publicité préalable
et mise en concurrence lorsque les conditions attidie 35 du Code des marchés publics
sont remplies. Dans ce cas, une étape de négaocsdia donc obligatoirement organisée ; les
modalités prévues par l'article 74 Il b) du Codesdmarchés publics s’appliquent par
dérogation a l'article 65 du méme code précisantn@dalités de passation de la procédure
négociée de droit commun.

En somme, la passation d’'un marché de maitrise ®aronduira généralement a une étape
de négociation : obligatoirement dans la procédl@econcours ou la procédure négociée,
facultativement dans la procédure adaptée. Seulerdeédure d’appel d’offres exclut la

possibilité de négocier les offres des candidats.

Le dialogue portant sur un projet de contrat oamisa clarifier une offre ne peut pas étre
confondu avec la négociation dont I'objectif esadfipter I'offre au besoin du pouvoir
adjudicateur. Une telle négociation n’est prévue dans deux procédures de passation des

marchés publics : la procédure négociée et la duoeéadaptée.

[I. La négociation au sens restreint : un échange post-remise de I'offre »

Le terme de négociation entendu de maniére ragg&icise uniguement la phase comprise en
aval de la remise des offres par les candidats eingont du choix de I'offre par le pouvoir

adjudicateur (B). Une telle négociation ne peutiralieu que lorsque la réglementation la

prévoit (A).

A. Les procédures de passation incluant une phaségieiation

Une telle négociation n’est autorisée par la régletation qu’au cours de deux procédures de

passation des marchés publics.

2 "article 74 du Code des marchés publics prévoiil geut étre dérogé & la procédure de concouns daatre
cas, a savoir « 1° Pour l'attribution d’un marcteéndaitrise d’ceuvre relatif & la réutilisation ola &habilitation
d’'ouvrages existants ; 2° [...] relatif a des ouveagealisés a titre de recherche, d’essai ou d'@xeéitation ;
3° [...] qui ne confie aucune mission de conceptiotitalaire ; 4° [...] relatif a des ouvrages d'indteuctures.
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En premier lieu, sont concernés les marchés damioletant estimatif est inférieur aux seuils
de procédure formalisée et qui sont passés selerprotédure adaptée telle que prévue a
I'article 28 du Code des marchés publics ; il egicizé que «le pouvoir adjudicateur peut
négocier avec les candidats ayant présenté uresaffra négociation est donc une possibilité

a la disposition du pouvoir adjudicateur : il décaiscrétionnairement d’y recourir ou non.

En second lieu, la négociation est une étape qdegie obligatoirement le choix de I'offre
lorsque la procédure négociée est mise en ceuvrepasser un marché. Cette procédure
dérogatoire a l'appel d'offres n'est permise quaxsddes cas limitativement énumérés a
I'article 35 du Code des marchés publics. Deuxgmiés de marchés negociés doivent par
ailleurs étre identifiées : ceux négociés apredigtd préalable et mise en concurrence et
ceux négociés sans publicité ni mise en concurrence

L’article 34 du Code des marchés publics définitecerocédure comme étant celle « dans
laquelle le pouvoir adjudicateur négocie les coodg du marché avec un ou plusieurs
opérateurs économiques » ; autrement dit, I'étapachégociation s'impose des lors que le

marché est passé selon une procédure négociée.

La négociation, qu’elle soit facultative en procedadaptée ou obligatoire pour la procédure
négociée, n'aura lieu qu'apres le dépot de leuregiar les candidats. En effet, il s’agit de
confronter I'offre au besoin du pouvoir adjudicatetid’en modifier certains aspects pour la
rendre plus adéquate a ce besoin.

B. Une étape clairement délimitée dans la procédupadsation

Les procédures adaptée et négociée permettent apipaadjudicateur, aprés avoir pris
connaissance des offres des candidats, de dighutntenu de ces offres avec leurs auteurs,
dans le but de les faire concorder au mieux aveesein objet du marché.

Cette phase peut donc conduire les candidats afieroldiur offre. A cet égard, des limites
sont expressément posées par les dispositionsveslahu déroulement de la procédure
négociée. L’article 66-V du Code des marchés pslpi@voit que la négociation « ne peut
porter sur l'objet du marché, ni modifier substaidiment les caractéristiques et les

conditions d’exécution du marché telles qu'ellemtsdéfinies dans les documents de la
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consultation ». Les termes de la négociation sentcette maniére encadrée pour ne pas
méconnaitre I'égalité de traitement des candidatisicipe fondamental de la commande

publiqué* (encadrement cependant incertain eu égard & Exajéé de la régle énoncée).

Ces limites ne sont pas mentionnées dans les digpgsrelatives a la négociation dans le
cadre d’une procédure adagtéeelles s'imposent néanmoins logiquement, puistpue
méconnaissance conduirait a ne pas respecter reig®i d'égalité de traitement. Or les
principes fondamentaux s’'imposent indifferemmernia gpassation des marchés selon une

procédure formalisée ou adagtée

Ce n'est qu’au terme des négociations que lesoffoat définitives : elles peuvent alors étre
examinées au regard des criteres d’attributions plassées, afin d’attribuer le marché au
candidat dont I'offre est économiquement la plusraageuse.

Une fois le marché attribué, l'offre du candidateri ne peut plus faire l'objet de

négociations : elle est définitive.

La phase de négociation est donc clairement délanitar la remise des offres initiales et

I'examen des offres négociées.

Section 2 : La confrontation a la négociation dates commande publique

Alors que la négociation n’apparait dans les proeside passation des marchés publics qu'a
titre dérogatoire, elle est une étape primordiagssdla passation des conventions de
délégation de service public (I). Généralementctagrats de partenariat incluent également,
au cours de leur passation, une phase d’échangegé#sée par un dialogue, dans la mesure

ou le dialogue compétitif est la procédure a lagukkst logiqguement recouru (I1).

2L Article 1°" du Code des marchés publics

2 ’article 28 du Code des marchés publics menticsimplement que « cette négociation peut portetcsis
les éléments de I'offre, notamment sur le prix. »

23 CJCE, ord., 3 décembre 2001, aff. C-59Bént Mousten VestergaardCE, avis, 29 juillet 2002, n° 246921,
Sté MAJ Blanchisseries de Pantin
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I. Comparaison avec la notion de négociation dansg délégations de service public

A la difference de la passation des marchés puybla&cgpassation d’'une convention de
délégation de service public impose une étape deamion avec les délégataires potentiels
(A). De méme, la négociation menée en délégatiosetdce public ne se déroule pas de la
méme maniere que celle admise par exception enhignablic : son étendue est plus vaste,

son organisation est empreinte de beaucoup dédifig).

A. L'obligation de négocier dans la procédure de passales délégations de

service public

Si I'on considére gu’aucun principe ne peut existars exception, la négociation en matiere
de délégations de service public n’est pas un ipendl s'agit, en effet, d’'une obligation qui
ne souffre aucune exception. Conformément aux dispons régissant la passation des
délégations de service public, l'autorité délegartecede au choix du délégataire « au terme
des négociations’% ce qui implique obligatoirement que les offres @andidats retenus
soient négociééy

Cette modalité a été introduite dés 1993, dansi8adpirt®. Elle s'expliquerait par le fait que
la délégation de service public est un contrat keoimtuitu personagce qui rend nécessaire le
maintien d’'une liberté dans le choix du délégataiveprofit du délégant. La négociation
garantirait le libre choix du délégataire. « Lenpipe d’'une négociation préalablement au
choix du délégataire confirme [...] la volonté duidgteur de laisser a l'autorité délégante
une grande latitude dans la sélection de son coamiant 3.

A linverse, I'attribution du marché public selca procédure d’appel d’offres se fait au terme
d’'une mise en concurrence, en appliquant les egtétablis dans I'avis d’appel public a la
concurrence ou le réglement de la consultatiors pammettre qu’une discussion ait lieu entre

le pouvoir adjudicateur et les candidats.

24 Article L.1411-1 al.5 du Code général des colléts territoriales

% Sur I'obligation de négocier au cours de la passat'une DSP, voir en sens contraire un arrétrméc&A
Cergy-Pontoise, 2 décembre 2010, n° 07-07313Autos Polyservices Remorquages (APR)

% Loi n° 93-122 du 29 janvier 1993 relative & layandtion de la corruption et & la transparence deéela
économique et des procédures publiques

%" Lamy Droit public des affaires 2010, n° 3646
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Par exception, lattribution est précédée d'uneoeégion dans le cadre des procédures
négociées ; son étendue est encadrée par la réghtior qui interdit notamment qu’elle
porte sur I'objet du marché.

Cette phase est nettement moins bridée pour la@ssles délégations de service public.

B. Une forme de négociation propre aux délégationsedéce public

Les offres sont librement négociées par l'autodéégante, d’'aprés larticle L.1411-1 du
Code général des collectivités territoriales. Aweuwlisposition ne vient limiter cette phase,
contrairement a l'article 66 du Code des marchdsigriqui précise que la négociation « ne
peut porter sur I'objet du marché ni modifier salbsiellement les caractéristiques et les
conditions d’exécution du marché telles qu'ellemtsdéfinies dans les documents de la
consultation &. Ainsi, le pouvoir adjudicateur est étroitemegtpiar les mentions faites dans
ces documents : des lors que ces mentions sontptépses, sa capacité a négocier s'en
trouve nettement amoindrie.

Il en va autrement de I'étendue de la négociatiansdes délégations de service public : la
marge de manceuvre de l'autorité délégante estisup&i celle du pouvoir adjudicateur. Par
conséquent, la jurisprudence sur la négociatiors dies délégations de service public n'est
pas toujours transposable aux marchés publics. déiseainsi concernant les atteintes a I'objet
du contrat : si la modification de l'objet resteopibée, son adaptation par le jeu de la
négociation peut étre admise, dans certaines ¢onslitpour la passation d’une délégation de
service publi®®. Rappelons que toute négociation portant sur éohju marché est
expressément interdite lors de la procédure négocié

Une autre différence notable tient au nombre mimmde candidats admis a présenter une
offre et avec lesquels sera donc menée la négutiafilors que la procédure négociée
impose de retenir au moins trois candidats, I'atétadélégante peut choisir de ne retenir

qu’un seul candidat ; les négociations ne seront @mgagées qu’avec celurci

C’est finalement la logique intrinséque aux coni@rd de délégation de service public qui

conditionne les différences avec la négociationajlieu par exception lors de la passation

8 Article 66-V du Code des marchés publics
29 Droit des marchés publics, Editions Le Monitetir2R2.3 Négociation
%0 CE, 14 mars 2003, n° 2516 8hciété Air Lib
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des marchés publics. Lorsqu’il s'agit de délégaegéstion d’'un service public, la personne
publique a des attentes précises liées aux exigateee service ; c’est le service public qui

détermine le cadre de la négociation.

Alors que la passation d’'une délégation de serpidalic impose une étape de négociation,
I'organisation d’'une discussion au cours de la @i@®ss d'un contrat de partenariat dépend de
la procédure mise en ceuvre. Mais a la differensentiErchés publics, une phase d’échanges

aura généralement lieu.

II. Comparaison avec la notion de négociation dangs contrats de partenariat

Les contrats de partenariat, troisieme grande oetégde contrats réglementés de la
commande publique, aprés les marchés publics eélégations de services publics, peuvent
étre passés selon une procédure d’appel d’offeesljalogue compétitif sous réserve que les
conditions soient remplies, voire selon une prooc&di¢gociée lorsque le montant du contrat
est inférieur aux seuils de procédure formafiséBeux procédures permettent donc en
théorie qu’'une discussion soit organisée entreefagnne publique et les candidats (A). En
pratique, toutefois, seul le dialogue en amontadeeiise des offres aura lieu, excluant toute

négociation en aval (B).

A. Dialogue et négociation dans la passation desatside partenariat

Il ne peut y avoir de phase de négociation des®fftes partenaires potentiels que si la
procédure négociée a été mise en ceuvre pour pessertrat. Or le recours a cette procédure
est conditionné par le montant du contrat, lequeit cBtre inférieur au seuil de
4 845 000 € HT. Il s’agit 1a d’une différence notable par rappara procédure négociée en
marché public qui vise, au contraire, les contdtsn montant supérieur aux seuils de

procédure formalisée.

3L Article 5 de I'ordonnance n° 2004-559 du 17 ju02 sur les contrats de partenariats ; article 1413 du
Code général des collectivités territoriales

%2 Article 7 de I'ordonnance n° 2004-559 ; articld414-8-1 du CGCT ; article D.1414-5 du CGCT pour le
montant du seuil
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Néanmoins, cette différence n’est qu'un constats seanséquence dans la mesure ou la
procédure négociée est une possibilité théoriquiligée en pratique. Cela est di au fait que
lorsque la personne publique recourt au contradasteenariat, le montant du contrat en cause

est en général nettement supérieur au seuil merion

En effet, dans le contrat de partenariat, il s’dgitconfier une mission globale comportant la
construction, I'entretien, la maintenance, I'exgtion, voire la conception des ouvrages ou
équipements, d'ou l'importance du montant du cdntt2étendue de la mission révéle
également la complexité de I'objet du contrat, &urend utile le recours a la procédure de
dialogue compétitif.

La mise en ceuvre de cette procédure doit classiguiegire justifiee par le fait que la
personne publique n'est pas en mesure de défmimieyens techniques pour répondre a son
besoin ou le montage juridique ou financier du ffdj Ces conditions sont identiques a
celles prévues pour la passation d’'un marché public

En conséquence, le dialogue mené a pour objet diirir les moyens techniques et le
montage juridique et financier les mieux a mémeamndre [aux besoins de la personne
publique] 3*. Il s’agit donc d’une discussion sur le projet cntrat ; aucune négociation
n'est permise une fois les offres remises pardesliciats, a I'issue du dialogue.

La procédure est tout a fait similaire a celle daladjue compétitif pour la passation d’'un

marché public.

Si les procédures sont les mémes, la différencgtse au niveau de I'objet du contrat : les
caractéres complexe et global de la mission cordi¢gartenaire le distingue du marché
public. Ces caracteres ont aussi une conséquencén suecessité méme d’engager une

discussion lors de la passation du contrat.

B. Un dialogue rendu nécessaire par la globalité etolmplexité de I'objet du

contrat

Si le recours a la procédure négociée doit étreéea raison du montant du contrat qui sera

en toute logique supérieur au seuil prévu, il @oitétre de méme pour la procédure d’appel

% Article 5 de I'ordonnance n° 2004-559 du 17 jud02
% Article 7-1 de I'ordonnance n° 2004-559 du 17 jaib04
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d’offres pour un autre motif. Cette procédure nevient pas a la nature méme du contrat de
partenariat. En effet, ce contrat a pour but ddieomne mission globale au partenaire. Et
cette globalité est rendue nécessaire par le psojetequel porte le contrat. Ce projet sera
généralement soit complexe, soit urgent : le rec@ur contrat de partenariat n’est possible
que si I'un de ces criteres est rempli. Méme skis&® un troisieme critere, celui de

I'efficience économique, de nature a permettredeours a ce contrat, la complexité ou

I'urgence sont les justifications les plus fréqesnt

Par ailleurs, si la complexité du projet est avéadle permet non seulement de passer un
contrat de partenariat, mais aussi d'effectueregadissation grace a la procédure de dialogue
compétitif. Cette procédure en devient quasi-autmme. Contrairement a I'appel d’offres, le
dialogue compétitif est approprié a 'ampleur dojer, a sa durée et aux investissements
financiers générés. Le dialogue, ou négociatiomrannt de la remise des offres, permet de
clarifier le besoin de la personne publique.

L’absence de négociation en aval n’est cependanupanconvénient dans la mesure ou le
dialogue mené au préalable porte en pratique susde « futur » contenu des offres. Méme
si les candidats ne prennent pas d’engagementame stu dialogue, les attentes de la
personne publique sont connues. Dans tous ledacdemande de clarifications, précisions,
compléments ou perfectionnements postérieuremdatramise des offres est identique a

celle prévue dans le dialogue compétitif pour lsspéion d’'un marché public.
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CHAPITRE 2 : La place croissante de la négociatiodans le droit des marchés publics

L’enchainement des codes des marchés publics as deda derniére décennie a permis une
évolution de la place laissée a la négociation dammssation des marchés. Les dispositions
réglementaires modifiées au fil des codes engehdéanancipation de la négociation sont
celles relatives a la procédure d’appel d’offreda@procédure négociée et a la procédure
adaptée. La premiere descend de son piédestaubaedne fait I'objet d’'une clarification et

la troisieme sort enfin de 'ombre. Il convient xpmser I'état actuel de I'approche faite de la
négociation dans les procédures de passation deshésapublics (Section 1), avant de
constater dans quelle mesure des considérationgrd’@conomique ont pu conduire au

développement des possibilités de négocier (Segjion

Section 1 : La négociation dans les procédures giapd’offres, négociée et adaptée

Malgré les modifications réglementaires nombreusggortées a la matiere des marchés
publics, I'appel d'offres demeure la procédure dsgation de principe. Et I'impossibilité de
négocier continue de le caractériser (I). En palglles procédures qui comportent une phase
de négociation tendent a s’imposer : la mentionresge de la possibilité de négocier en
procédure adaptée en est une parfaite illustratienCode des marchés publics integre alors
progressivement la notion de négociation dansisessitions (ll).

I. Une interdiction toujours affirmée dans l'appel d’offres, procédure formalisée de

principe

Aussi bien en appel d’offres ouvert qu’en appelffdas restreint, les dispositions du Code
des marchés publics excluent expressément qudffes des candidats fassent I'objet d’'une
négociation (A) : cela entacherait la procédureréjularité. Cette interdiction serait fondée
sur des motifs économiques et juridiques intrinségent lies(B).
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A. L'interdiction de négocier dans le cadre de |la pchre d’appel d'offres

Les dispositions relatives au déroulement de lacguore d’appel d’offres mentionnent
formellement qu’« il ne peut y avoir de négociaterec les candidats ». Cette précision, qui
est reprise deux fois & I'identique, respectivemamur la procédure ouverteet pour la
procédure restreint& est superfétatoire dans la mesure ou la définii® 'appel d'offres en
faisait déja état. En effet, I'article 33 du Codesdnarchés publics définit 'appel d’offres
comme «la procédure par laquelle le pouvoir adptéur choisit I'attributaire, sans
négociation, sur la base de criteres objectifs $...]

Au cours de la procédure, le pouvoir adjudicateuowatefois - mais « seulement » - la
possibilité¢ de demander aux candidats de précisezompléter la teneur de I'offfe Ces
demandes ne peuvent nullement se transformer esciaéign. Il en est de méme de la mise
au point des composantes du marthduvant avoir lieu aprés attribution avec le ceadi

retenu.

Si I'interdiction de négocier en procédure d’apgelffres est indiscutable, la portée de cette
interdiction peut néanmoins étre sujette a disomssia rédaction de I'article 26 du Code des
marchés publics présentant les différentes proeddarévolué dans les codes successifs de
maniere a réduire I'écart entre I'appel d’offreslet autres procédures formalisées. Avant
2006, « les marchés [étaient] passés sur appdtetof® : le principe est clairement affirmé,
reléguant au rang d’exceptions les autres procédorenalisées. Le code de 2006 mise sur
une autre approche, a savoir I'énumération de<reifites procédures formalisées selon
lesquelles les pouvoirs adjudicateurs passent iparshés et mentionnent les conditions de
recours a la procédure adaptée.

Sur un plan purement descriptif, on assiste aussne raréfaction de I'expression méme
d’'« appel d'offres » par le changement des proasiutrappel d'offres sur concours devient
la procédure de concours et I'appel d'offres sufgsmance est remplacé par le dialogue

compétitif.

% Article 59-1 du Code des marchés publics

% Article 64-1 du Code des marchés publics

37 Articles 59-1 et 64-1 du Code des marchés publics

% Articles 59-11 et 64-11 du Code des marchés public

% Ex-article 26 du Code des marchés publics de 202006
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Entre dévalorisation de I'appel d’offres et revaation des autres procédures, I'impact de ce
changement de rédaction reste symbofljuéa procédure de principe est et demeure I'appel
d’offres, parce gu’aucune condition ne vient limi@ possibilité d’y recourir. A l'inverse, la

procédure adaptée est conditionnée par le montamharché et le recours a la procédure
négociée est lié aux circonstances et contexte l@ansels le pouvoir adjudicateur passe le

marché.

Le seul élément qui permettrait d’affirmer un redall’appel d'offres, et corrélativement une
diminution du champ de l'interdiction de négociest le relévement des seuils imposant le
recours a la procédure formalisée, principalememhatiére de travaux. En effet, avant 2004,
'appel d'offres s'imposait dés 130 000 € HT pouEtat et 200 000 € HT pour les
collectivités territoriales. S’alignant sur les B®ucommunautaires, l'appel d'offres ne
s'imposait plus qu’a partir de 5 900 000 € HT (sauatuellement fixé a 4 845 000 € HT).

Le code de 2004 permettait alors de recourir arteéuure négociée pour les marchés
compris entre 230 000 € HT et 5 900 000 €'HMais allant également dans le sens d'une
augmentation du champ de la procédure adaptéeeuwik istermédiaire est supprimé en
20087,

En conséquence du relevement des seuils, le re@ouasprocédure adaptée est élargi:
quantitativement, le nombre de marchés pouvant @ssé selon une procédure adaptée
augmente, ce qui engendre I'augmentation du noakbmarchés susceptibles d’intégrer une
phase de négociation. Il faut cependant noter guggociation n’étant qu’'une faculté dont
dispose le pouvoir adjudicateur, le développemeniachégociation n’est, dans les faits, pas

proportionnel au nombre de marchés passés en precadaptee.

Malgré la succession des codes des marchés pudili€évolution de la réglementation,
I'interdiction de négocier en appel doffres a tmujs été réaffirmée. Il est a présent
intéressant d’exposer les raisons qui ont condpdser cette interdiction afin de comprendre

cette position réglementaire constante.

“? Francois LICHERE, « L'appel d'offres au fil desdas », CP-ACCP, n° 67, juin 2007, pp. 28 & 32

“! Ex-article 35-1-5° du Code des marchés publics

“2 Article 3 du Décret n° 2008-1355 du 19 décembi@82de mise en ceuvre du plan de relance économanse d
les marchés publics, qui supprime le 5° du | deitke 35 du Code des marchés publics

22



V. FROMAGEAT — LA PLACE DE LA NEGOCIATION DANS LES MARCH2S PUBLICS - BNPA 201 | MEM.3

B. Les fondements de l'interdiction de principe

Pour comprendre les raisons de l'interdiction dgoeéer en appel d'offres, il faut remonter
aux fondements mémes de cette procédure : en sopouejuoi passe-t-on des marcheés
publics selon la procédure d'appel d’offres ? Destiism économiques et juridiques se

conjuguent.

Initialement, c’est la protection des deniers puslgui était visée ; il s'agit de « garantir
juridiguement une qualité économiquement optimales dmarchés attribué&®»
L’objectivation de cette attribution devait ausstire un terme a la corruption qui entachait
traditionnellement la passation des marchés publics

Plus récemment, la rigueur des modalités de passdé ces contrats a aussi été justifiée par
des considérations relatives a la concurrence &grepérateurs économiques présents sur un
méme marché. Il est indéniable que l'achat publignaimpact sur I'économie eu égard,
notamment, a la régularité des besoins, aux mantde$s contrats, au caractere toujours
solvable des personnes publiques écartant aingistpie de défaut de paiement. Le
formalisme dont est emprunt l'appel d'offres perntéassurer le respect des principes
fondamentaux de la commande publique tels gu’ite soijourd’hui reconnus, alors méme
que la procédure d’appel d’offres existait bienravaur consécration. Ainsi, le formalisme
objectif de I'appel d'offres garantit la sécuritérifigue du contrat. Dées lors qu’aucune
négociation, gqu’aucun échange n’a lieu entre levpouadjudicateur et les opérateurs
économiques, sont évités les risques de rompralitégentre les candidats et les risques

d’arrangement entre les parties.

En clair, la procédure de publicité et de mise encarrence de l'appel d'offres doit
permettre, d’'une part, a 'ensemble des opératecwaomiques de soumissionner et, d’autre
part, au pouvoir adjudicateur de déterminer objeatient I'offre économiquement la plus
avantageuse.

Idéalement, le besoin du pouvoir adjudicateur aiéadéfini de maniere claire, précise et
détaillée dans le cahier des charges, et les gifigsosées par les candidats y répondront au
mieux, ceux-ci ayant eu connaissance des critanesegviront a I'attribution objective du

marché. Dans ces conditions, la négociation appanaisimplement inutile, ce que confirme

3 Frédéric ALLAIRE, « Dépasser le droit des marghéslics », AJDA 2009, p. 1696
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une approche économique reposant sur le risquéndertitude des candiddfs Selon cette
théorie, I'appel d'offres serait la procédure diopsation de I'achat public par excellence
dans la mesure ou le candidat, n’étant pas cedftaia performance de son offre, proposerait
immédiatement la meilleure offre qu'’il soit en mesde formuler pour assurer ses chances
d’étre désigné attributaire. L'absence de négamiasierait donc méme un facteur incitant les
opérateurs a formuler de meilleures offres. Mala oe vaut qu’'a la condition que le marché

economiqgue en cause soit effectivement concurtentie

L’absence de négociation en appel d'offres repas® cur deux ordres de justification : la
sécurité juridique, I'absence d'échange étant umpeet contre la corruption, et I'efficience

economique, les candidats présentant immédiatenmendffre optimale.

Mais I'appel d'offres et linterdiction de négociarthérente a cette procédure ne sont pas
adaptés a tous les marchés publics, en raison duantodu marché et de l'effectivité de

'espace concurrentiel. La réglementation prence at¢ ce constat en développant les
possibilités d’intégrer une phase de négociatiareda passation des marchés, par le biais de

procédures dérogatoires.

II. L'extension progressive des hypothéses permettd d'intégrer une phase de
négociation dans la passation des marchés publics

La procédure négociée comme procedure formalisémydtdire a I'appel d’offres apparait
déja dans le Code des marchés publics antérield0a. ZSon champ d’application était,
toutefois, nettement plus restreint qu'il ne I'estuellement (A). Concernant les marchés
d’'un montant inférieur aux seuils imposant une fdure formalisée, une phase de
négociation dans la passation n’a été formelleradntise que récemment par les textes. La

pratique avait, cependant, anticipé cette préecisdgtementaire (B).

4 Yves-René GUILLOU, « Pourquoi et quand recouta Aégociation ? », CP-ACCP, n° 45, juin 2005,
pp. 22 a 30
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A. L'élargissement du recours exceptionnel et conditéoa la procédure néqgociée

La clarification des hypotheses de recours a cpttecédure formalisée dérogatoire Le
décret du ¥ aolt 2006° réorganise I'article 35 du Code des marchés psildig liste les
différentes hypothéses de recours a la procédgeciée. Deux familles sont a distinguer : la
procédure négociée aprés publicité préalable et ersconcurrence, et celle sans publicité
préalable et sans mise en concurrence.

La route menant a cette clarté a été longue. Unanologie rapide peut étre présentée pour
matérialiser le chemin parcodfulLa négociation est présente en substance désdke de
1964, a travers les marchés dits de «gré a goéest-a-dire ceux pour lesquels «la
collectivité ou I'établissement engage libremerd thscussions qui lui paraissent utiles et
attribue librement le marché & I'entrepreneur oufaurnisseur retenu*%: Le changement
terminologique s'opere lorsque les marchés de ggeéasont remplacés par les marchés
négociéd® ; la notion apparait formellement. Le code distimgencore a cette période les
marchés de I'Etat et de ses établissements pudlitss que ceux ayant le caractere industriel
et commercial d’'une part (Livre 1), et les marchpEssés au nom des collectivités locales et
de leurs établissement publics d’'autre part (LiWe Un décret de 1992 va enfin consacrer
I'expression de « procédure négociée »

Outre la terminologie, ce sont les cas de recodaspirocédure négociée qui ont évolué. On
peut ainsi noter que ces hypotheses étaient padoditionnées par un montant maximum.
Enfin, les codes de 2001 et 2004 distinguaiens tfamilles de procédure négociée : avec
publicité et mise en concurrence, sans publicitémige en concurrence et celle « sans
publicité préalable mais avec mise en concurren€ette derniére catégorie sera pour partie
refondue dans les deux autres dans le code dee2Qifur partie supprimée (I'hypothese des
marchés exigeant le secret releve de I'article itpt® du Code des marchés publics sur les
exclusions du champ d’application de la réglemériat Un des apports notables du code de
2006 concerne la distinction opérée entre les ®ffiacceptables ou irrecevables et les offres

“5 Décret n° 2006-975 du"lao(it 2006 portant Code des marchés publics NORQONE0620003D

“® Droit des marchés publics, Editions Le Monitelir2R0.1 Négociation et droit des marchés publics

47 Article 36 du décret n° 60-724 du 25 juillet 19@Matif aux marchés passés au nom des départerdests,
communes, des syndicats de communes, des étaldistepublics départementaux et communaux ; coplfié
le décret 66-887 du 28 novembre 1966 modifianbetglétant le décret n° 64-729 du 17 juillet 1964difié
portant codification des textes réglementairedifelaux marchés publics

“8 Article 15 du décret n° 76-89 du 21 janvier 196dant & améliorer la mise en concurrence des émrch
publics

“9 Article 62 du décret n° 92-1310 du 15 décembre2l@®rtant simplification du Code des marchés pablic
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inappropriées : seul ce dernier cas permet la duoeénégociée sans publicité ni mise en
concurrence ; dans le premier cas, la publicitéisé en concurrence s'impose toujours.
Résiduellement, l'article 35 Il du Code des marchmsblics intéegre deux nouvelles
hypotheses : les marchés ayant pour objet I'achahakiéres premieres cotées et achetées en
bourse (art. 35 Il 9° du CMP), ainsi que ceux ayamur objet I'achat de fournitures a des
conditions particulierement avantageuses (artl 38%du CMP).

Au final, I'article 35 du Code des marchés pubkss devenu la transposition quasi-parfaite
des dispositions communautafteslistant les cas de recours aux marchés négociés
uniguement en fonction des caractéristiques desh@say et non en fonction de leur nature ou
montant. La derniére divergence est supprimée €8 2@ s’agit du recours a la procédure
négociée avec publicité et mise en concurrence ldaypothése d’'un marché de travaux dont
le montant est compris entre 206 000 € HT et 5SAHEDE HT.

Sans citer exhaustivement tous les cas de recdarpracédure négociée, il peut étre fait état
de ceux auxquels le pouvoir adjudicateur est suikteple faire appel le plus frequemment.
En premier lieu, lorsqu’un appel d'offres ou dialegcompétitif est infructueux au motif que
seules des offres inacceptables ou irrégulieregténdéposées, le marché pourra étre négocié
apres publicité et mise en concurrence (art. 35dulCMP).

En second lieu, les recours les plus notables prdaédure sans publicité ni mise en
concurrence sont les suivants : suite a l'infrusitéod’un appel d'offres en raison d’offres
inappropriées ou de I'absence d'offres (art. 381ldu CMP) ; la passation de marchés
complémentaires de fournitures (art. 35 Il 4° duR)Mu de marchés complémentaires de
services et travaux (art. 35 Il 5° du CMP). Danslemier cas, le montant cumulé des travaux
complémentaires est limité ; ce maximum, qui éfai€ a 33% du montant du marché
principal dans le code de 2001, a été augment&@dd&dmarché principal dans le code de
2004, opérant ainsi un alignement du droit natieualle droit communautaire.

Enfin l'attribution d’'un marché de service au laatrd’'un concours peut aussi procéder d’'une
négociation sans publicité ni mise en concurreace 85 Il 7° du CMP) : on estime que ces

modalités ont été effectuées lors de la procédei@dcours.

%0 Articles 30 et 31 de la directive n° 2004/18/CEumars 2004
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Il faut par ailleurs noter que lorsque le pouvaljudicateur a la qualité d’entité adjudicatrice,
ces hypothéses restrictives de recours a la proggugociée ne s’appliquent pas. En effet,
les dispositions applicables aux entités adjuduedrsont celles de la deuxieme partie du
Code des marchés publics. L’article 144 de ce absigose que pour la passation de leurs
marchés, les entités adjudicatrices « choisisdam@nhent » entre la procédure négociée avec
mise en concurrence, I'appel d'offres, le concaire systéme d’acquisition dynamique.

La procédure négociée avec mise en concurren@véetpublicité préalable d’aprés l'article
150 du Code des marchés publics) est ainsi relevéang de procédure de droit commun :
aucune condition de recours n’est imposée.

L’explication de cette différence tient aux secsedlinterventions dans lesquels sont passés
les marchés. Un pouvoir adjudicateur n’est quatiféntité adjudicatrice que lorsqu’il passe
des marchés en tant qu'opérateur de réseaux dargoigaines de I'eau, de I'énergie, des
transports et des services postaux, d'aprés lédeartl34 et 135 du Code des marchés
publics. C’est la logiqgue économique a laquellet smumises les entités adjudicatrices qui
justifie, pour les secteurs de réseaux, le receans condition a la procédure négociée avec

mise en concurrenéje

L’article 144 Il du Code des marchés publics préggalement une dizaine d’hypothéses de
recours a la procédure négociée sans mise en e¢encar- et sans publicité, d’apres l'article
150 du méme code. Ces hypotheses sont similairesllés de larticle 35 du Code des
marchés publics pour les pouvoirs adjudicateurs.p@ut tout de méme mentionner le cas
particulier des marchés « ayant pour objet I'act®afournitures qu’il est possible d’acquérir
en profitant d’'une occasion particulierement avgetse qui se présente dans une période de
temps tres courte et qui permet de payer un prisidérablement plus bas que les prix

normalement pratiqués sur le marché » (art. 1499ldu CMP).

L’obligation de négocier Pour rappel, l'article 34 du Code des marchddigai définit la
procédure négociée comme « une procédure dandlatpipouvoir adjudicateur négocie les
conditions du marché avec un ou plusieurs opémmtetomnomiques ». L'emploi d’'un présent

de l'indicatif & valeur impérative tranche nettemawec la formulation antérieure au code de

* Francois LICHERE, « L'appel d'offres au fil desds », CP-ACCP, n° 67, juin 2007, pp. 28 a 32
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2001 selon laguelle « la personne responsable dechéangage librement les discussions qui
lui paraissent utiles avec les candidats de soix cfia

En toute logique, recourir a la procédure négosa®s négocier est un non sens, voire un
détournement de procédure : cette phase d’échawvgesles candidats a pour but de rendre
une offre économiquement plus avantageuse que stangrsion initiale. S’interdire de
négocier, revient a passer une procédure d’'appéres. Or celle-ci oblige a publier un avis
public d’appel a la concurrence, lequel fait défamtcas de recours a I'article 35 1l du Code
des marchés publics. Le détournement de procéduad avere.

De surcroit, en se tenant a la lettre du codejdlar66 énonce formellement que c’est « au
terme des négociations » que l'offre est choisienlrésulte que si les négociations n’ont pas
lieu, le marché ne pourra pas étre attribué. Legociations s’imposent lorsqu’il est fait

application de la procédure négociée.

Outre cette procédure formalisée dérogatoire, Unase de négociation est aussi prévue dans

le cadre de la procédure adaptée.

B. La négociation dans la passation des marchés spmprocédure adaptée

La possibilité de négocier en procédure adaptée Le pouvoir adjudicateur peut négocier

avec les candidats ayant remis une offre ». Cétfmsdition a été réecemment introduite dans
I'article 28 du Code des marchés publics, sur Ec@dure adaptée, par le décret « plan de
relance de I'économie’$de 2008.

La négociation n’était pas pour autant interditardavque cette précision ne soit faite. Au

contraire, il était déja admis par la doctrine gugen ne s’oppose a la mise en ceuvre d'une
phase de négociation dans les marchés publics ééqure adaptéeb La circulaire

d’application du code de 2004 encourageait déjadeurs a la négociation, précisant que ce

2 Ex-article 103 du Code des marchés publics de 1964

%3 Article 36 du décret n° 2008-1355 du 19 décemib@8ale mise en ceuvre du plan de relance économique
dans les marchés publics, ECEX0829772D, JO du @éndlére 2008, p. 19544

> Brigitte ROMAN-SEQUENSE, « Les nouvelles modalitsla négociation », Contrats-Marchés publ., n° 2,
février 2007, Pratiques professionnelles n° 2,33pa 38
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recours « est possible pour tous [les] marchést[omontant est inférieur au seuil fixé a
I'article 28], sans aucune condition ni de circanse ni de montant du march@.»
La possibilité de recourir a la négociation en pthaoe adaptée, qui était considérée comme

étant de droif, a simplement été officialisée par le décret de820

Une condition de seuil doit néanmoins étre respgept#ur passer un marché en procédure
adaptée : la valeur estimée du marché doit étagigufre aux seuils de procédure formalisée
mentionnés a l'article 26 1l du Code des marchéslipat Les marchés de fournitures et
services peuvent étre passés selon une procédaptéadorsque le besoin est inférieur a
125 000 € HT pour I'Etat et 193 000 € HT pour leflectivités territoriales. Notons qu’il y a
une différence significative de seuil lorsque les\wirs adjudicateurs passent des marchés de
fournitures ou services en tant qu’entités adjudmes (387 000 € HT, article 144 i) du
Code des marchés publics).

Les marchés de travaux d’un montant inférieur 8% @0 € HT peuvent aussi étre passés
selon une procédure adaptée, ce seuil étant idenpqur tous les pouvoirs adjudicateurs, y
compris les entités adjudicatrices.

La restriction qui ne permettait de passer en ghaaéadaptée les seuls marchés de travaux
inférieurs a 206 000 € HT a été supprimée par teeddorécité de 2008. La suppression de ce

seuil intermédiaire a permis de s’aligner sur l@tdtommunautaire.

Par dérogation aux régles de computation des seeittains lots d’'un marché peuvent étre
passés selon une procédure adaptée alors méme opomiant global du marché est supérieur
aux seuils de procédure formalisée. Par conséqoentpts pourraient également faire I'objet
de négociation. Il s’agit de I'hypothése développékarticle 27 Ill du Code des marchés

publics : les lots concernés doivent étre infésedr des seuils spécifiques, a savoir
80 000 € HT pour les marchés de fournitures eticesyet 1 000 000 € HT pour les marchés
de travaux, et le montant cumulé de ces lots nepda excéder 20% de la valeur totale du

marché alloti.

Il existe enfin une hypothese dans laquelle le powadjudicateur peut librement recourir a la
procédure adaptée, quel que soit le montant duatanit s’agit de la passation des marchés

%5 Circulaire du 7 janvier 2004 portant manuel d’agation du Code des marchés publics, ECOZ0300024C,
troisieme partie, point 11, JO du 8 janvier 20037031

% Yves-René GUILLOU, « Méthodologie de la négociatidans les marchés publics », CP-ACCP, n° 31,
mars 2004, pp. 102 a 114

29



V. FROMAGEAT — LA PLACE DE LA NEGOCIATION DANS LES MARCH2S PUBLICS - BNPA 201 | MEM.3

de services qui ne sont pas mentionnés a l'arfiglelu Code des marchés publics. Depuis
2005, l'article 30 du code précise la possibiligd ghsser ces marchés selon une procédure
adapté®’.

Etant donné qu'une phase de négociation peut denirau cours de cette procédure, les
marchés de services relevant de I'article 30 peu@®a négociés sans condition de seuil (par
exception a l'article 28), ni conditions tenantes @irconstances particuliéres (par exception a
I'article 35).

Ainsi, le champ d’application de la procédure adapst potentiellement vaste ; il en est par
conséguent de méme de la possibilité de négotitautl cependant convenir que, s’agissant
d’une faculté a la disposition du pouvoir adjudézat le recours effectif a la négociation reste

a sa discrétion, dans la mesure ou il détermimertient les modalités de la procédure.

Le silence des directives communautairesS’il est vrai que le droit communautaire
détermine I'essentiel du contenu du droit des neggublics, il n’en demeure pas moins que
le champ d’application des directives « Marchéslipsil» de 2004 est cantonné aux marchés
d’'un montant supérieur aux seuils de procéduresndlisées. Logiguement, aucune
disposition ne traite de la question des marché&rigurs aux seuils passés selon une
procédure adaptée, qui de ce fait est « d'origixausivement prétorienne® Ce silence
permet de considérer que rien ne s’oppose a ceepimarchés soient négociés, alors méme
gu'ils présenteraient un intérét transfrontaliettaia. La seule limite est celle du respect des
regles fondamentales du Traité CE. L'ex-Cour déigasdes communautés européennes (et
actuelle Cour de justice de I'Union européenn@reeffet, précisé que I'exclusion du champ
d’application des directives en raison du montantnthrché n’empéche pas sa soumission
aux régles fondamentales du Traité

Des lors que I'organisation et le déroulement deégociation sont conformes aux regles du
Traité, rien ne fait obstacle a ce que les maratféseurs aux seuils de procédure formalisée
fassent I'objet d’'une négociation. En ce sens,danfdission européenne a précisé dans une
communication de 2006 de quelle maniére Iattrinutides marchés non soumis aux

directives, au nombre desquels figurent les margassés selon une procédure adaptée,

" Article 2 du décret n° 2005-1008 du 24 ao(it 20@8lifient le Code des marchés publics

*8 Stéphane BRACONNIER, « Droit des marchés publiége de la maturité . - A propos des décrets0g82
1334 du 17 décembre 2008, n° 2008-1355, n° 2008-#185L9 décembre 2008, et n°® 2008-1550 du 31 déeemb
2008 », CMP, n° 2, février 2009, étude 9

%9 CJCE, ord., 3 décembre 20@ent Mousten Vestergaardffaire C-59/00
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respectera les régles du Traité. Elle privilégresiaune approche transparente et objective, ce
qui signifie que «tous les participants doiventuyamr connaitre a l'avance les régles
applicables et avoir la certitude que ces regles appliguées de la méme maniere a tous les
opérateurs®. Cela implique notamment que mention soit faitereitours & la négociation

dans le réglement de la consultation du marché.

Le cadre réglementaire lié a la négociation esbréais établi : I'interdiction formelle en
appel d’'offres n’a pas empéché l'intégration d’hy@ses variées de passation négociée dans
le cadre de procédures dérogatoires. Il conviemrésent d’appréhender les raisons de

I'expansion textuelle de la négociation dans lsspasn des marchés publics.

Section 2 : Le développement de la possibilité égatier, once de libéralisation dans la

procédure de passation des marchés publics

La prise en compte des théories et contraintesoéaimues pour appréhender la passation des
marchés publics conduit a I'évolution de la cultute prohibition de la négociation.
L’efficience qu’elle apporte est reconnue (I). Ufas acquise I'évolution des concepts
servant de fondement, il reste a évaluer son impaatret a la fois sur la réglementation et

I'application faite de cette réglementation (Il).

I. Les raisons a l'origine de l'intégration progresive du concept de négociation dans la

passation des marcheés publics

Le droit des marchés publics a été construit emastitrois fils conducteurs : la régularité
juridique, la transparence et la moralisation. ©nstate que I'aspect économique de I'achat
public n’est pas pris en compte. Il était donc s8aege que la théorie économique s’adapte de
maniere a intégrer 'objectif d'efficacité de I'aathpublic(A). Cette évolution passe par un

changement de paradigme : de la rigidité a I'adéssagment des régles de passation (B).

0 Communication interprétative de la Commissiontieeau droit communautaire applicable aux passatite
marchés non soumises ou partiellement soumisedieeptives « marchés publics » ; Comm. CE,
communication 2006/C 179/02 : JOUE n° C 179aa(t 2006, p. 2
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A. L'efficacité de la commande publigue, un nouveleatif révélateur des limites

de la théorie des enchéeres

La passation des marchés publics et la notion dgoaigtion sont originellement
antagonique¥. L'explication réside principalement dans la théode I'enchére, théorie
economique sur laquelle se fonde le droit des néarphblics.

Pour rappel, une théorie économique est un insmunobjectif d’'analyse. L’analyse
économique de la réglementation des marchés pyticse biais des théories économiques
permet d’évaluer la pertinence de cette réglemientat

Bertrand du Marais explique les raisons pour ledegi€appel d’offres recourt aux méthodes
d’encheres : elles sont, a la fois, une modalitéadeoncurrence et un moyen de révéler les
colts des fournisseurs ; cela permet de réduisyiétrie d’information entre le pouvoir
adjudicateur et les offreurs, nocive pour l'intégénéral poursuivi par I'acheteur pubfic

Cette asymétrie, qui porte sur la qualité et lastg prix » des produits ou prestations, rend
nécessaire de recourir a une procédure de miseorcurcence excluant tout échange :
'absence de négociation oblige les opérateurs @pgzer immédiatement leur offre
optimalé®,

Cette conception de la procédure de passation deshés publics n’est cependant viable que
dans un espace effectivement concurrentiel. Epese en effet sur le risque de l'incertitude
des candida®§ évoqué dans un développement précédent, qui itdedeandidat & assurer
ses chances d’étre désigné attributaire en propd&mblée une offre optimale. Or ce risque
est faible lorsque le marché n’est pas concurrentie

En conséquence, les offres seront proposées axungttement supérieur a leur valeur réelle.
La négociation étant interdite, le pouvoir adjutkcat aura un choix se limitant a signer a un

prix excessif ou déclarer la procédure infructuegségénéere également un co(t.

®1 Franck LEPRON, « Quelle place pour le dialogu egociation dans I'achat public ? », CP-ACCP160,
juin 2010, pp. 59 a 61

%2 Bertrand DU MARAIS Droit public de la régulation économiquiaris, Presses de Sciences Po/Dalloz,
Amphithéatre, 2004

% Franck LEPRON, précité

% yves-René GUILLOU, « Pourquoi et quand recouta Bégociation ? », CP-ACCP, n° 45, juin 2005,
pp. 22 a 30
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L’appel d'offres — ou procédure « en aveudi »est un cadre juridique de passation des
marchés dont la rigidité a des effets anti-éconamsg Ce résultat est en contradiction avec
I'objectif d’efficacité de la commande publiqueiafiée a l'article I du Code des marchés
publics.

Certes, l'appel d'offres assure la régularité jingk et la transparence de la procédure de
passation du marché. Mais le recours a la négoniate va pas, par nature, rendre la
passation irréguliere et occulte. Au contraire, rpaatteindre I'objectif d’efficacité
economique, il est indispensable d’intégrer ladagi inhérente aux contrats d’affaire qui ne
peut pas étre détachée de la négociation. Cettgration doit bien sdr se faire dans les
limites que permet le droit de la commande publigaesavoir le choix objectif de
I'attributaire du marché. Négociation et objectvite sont pas incompatibles : la suspicion

attachée aux échanges entre pouvoir adjudicateyréeateur doit étre levée.

Par ailleurs, la réglementation des marchés publiiis cesser d’étre un amoncellement de
regles au service de la seule sécurité juridiqoey ge recentrer sur I'objectif premier des
marchés publics qui est de répondre aux besoingadegoirs adjudicateurs. En clair, les
marchés publics ne sont pas passés dans le bylidagr des regles de procédure.

Le droit des marchés publics ne doit pas étre dénsSicomme une finalité, mais un moyen au
service des pouvoirs adjudicateurs pour réepondieaeément a leurs besoins. Or une réponse
efficace implique aussi de rentabiliser les denjarblics. Alors méme que Il'article®1du
Code des marchés publics les énonce distincterefficacité de la commande publique et
la bonne utilisation des deniers publics sont msgguement liés. Les difficultés budgétaires
des pouvoirs adjudicateurs étant une realité, ¢@ciation permet aussi une bonne utilisation
des deniers, et par conséquent un achat efficalde demeure, néanmoins, interdite dans la

procédure de droit commun.

Si la rigidité des regles est un obstacle a l'effitd, celles-ci doivent étre assouplies,

notamment en permettant aux parties d’avoir dearéygs.

% yves-René GUILLOU, « Méthodologie de la négociatitans les marchés publics », CP-ACCP, n° 31,
mars 2004, pp. 102 a 114

33



V. FROMAGEAT — LA PLACE DE LA NEGOCIATION DANS LES MARCH2S PUBLICS - BNPA 201 | MEM.3

B. La négociation comme reméde a la rigidité de |sg@@amn des marchés publics

« A la différence d'une procédure d'appel d'oftreéde cahier des charges est fixé de maniere
unilatérale et intangible®$ les procédures intégrant une phase de négocipgomettent

d’adapter le contenu des prestations ainsi queplexwr

La circulaire d’application du code de 2004 prétisi@ja que « I'acte d’achat efficace se
caractérise par la recherche d’'une adéquationoffee’du vendeur aux besoins de I'acheteur.
La négociation permet d’adapter les offres & laatete 3.

Plus encore, elle constitue « un élément décisiadpialité de I'achat public®$

Bien que la négociation ne soit permise qu'a titlérogatoire au-dessus des seuils
communautaires, les hypotheses permettant le recauda procédure négociée sont
nombreuses et variées. Quant aux marchés paseésusel procédure adaptée, la faculté de
négocier est une régle sans exception. Pour mel&terdue de cette faculté, rappelons que
ces marchés sont non seulement ceux inférieurseuwits de procédures formalisées, c’est-a-
dire quantitativement la majorité des marchés pshghassés par les pouvoirs adjudicateurs,
mais aussi les marchés de services relevant dielkaBO du Code des marchés publics, voire

les lots d’'un marché alloti répondant aux condgide I'article 27 Il du méme code.

Les circulaires de la derniere décennie ne tarigsas d’éloges a I'égard de la négociation :
elles en assurent méme une promotion active, eauesmgeant sa mise en ceuvre dans la
procédure adaptée. Cela révéele clairement le chagrgiede paradigme qui S’est opéré :
I'efficience économique de I'achat public prime.neace-t-on pour autant a la moralisation
de la commande publique ? La réponse est assurémgative : simplement, cet objectif
serait relativement atteint (davantage en raisotiégboration d’'un régime de financement
des partis politigues que du fait de la rigueur tikedes prévoyant des obligations de
transparence et mise en concurréfcé 'objectif de performance de la commande pulgiqu
compatible avec sa moralisation, peut alors preferelais. Il s’agit d’apporter une réponse

au probleme des achats passés sur un marché nouraoriiel : la structure de la

% Circulaire du 29 décembre 2009 relative au Gueleahnes pratiques en matiére de marchés publics,
ECEMO0928770C, JO du 31 décembre 2009 p. 23171

67 Circulaire du 7 janvier 2004 portant manuel d’agation du Code des marchés publics, ECOZ0300024C,
troisieme partie, JO du 8 janvier 2004 p. 37031

%8 Circulaire du 29 décembre 2009 précitée

% Frédéric ALLAIRE, « Dépasser le droit des marghéislics », AJDA 2009, p. 1696
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concurrence impligue de recourir a la négociatiamurpéviter que l'acte d’achat ne soit
économiquement contre-performant.

D’aprés Jérbme Grand d’Esnon, ancien directeur afisres juridiques du ministere de
I’économie, « un bon acheteur doit connaitre selotuteurs, et pouvoir discuter avec eux
pour mieux préciser son besoin lorsqu’il est comgle. Il ajoute que la négociation est une
procédure qui stimule la concurrefiteNégocier est donc un moyen performant pour

atteindre I'objectif d’efficacité de la commandebfique.

L’interrogation qui subsiste concerne l'appréhensimncréte de la négociation dans le
déroulement de la procédure de passation : cexrteédessité casuelle d’'un échange entre le
pouvoir adjudicateur et les opérateurs est admisgs le déroulement effectif de cet échange

reste a démontrer.

II. L'organisation de la négociation en droit et enpratique dans la passation des

marchés publics

Le déroulement de la phase de négociation n'estilidépar aucune régle précise : seules
quelques dispositions générales viennent I'encadleefjurisprudence n’est d’aucun secours
en raison de la rareté du contentieux (A). Les posvadjudicateurs bénéficient ainsi d’une
liberté importante dans l'organisation de la négtian, a laquelle ils semblent toutefois
renoncer (B).

A. Le faible encadrement réglementaire et jurisprudede la négociation

Les articles 65 et 66 du Code des marchés pubdident sur le déroulement de la procédure
négociée. A l'origine succincte, leur rédactiont@ ééveloppées dans le code de 2006. Cette
nouvelle rédaction avait été accueillie tres positient : « une procédure de négociation des

marchés publics [décrivant] chacune des étapestestas » était enfin mise en place par le

© Sophie D’AUZON, « La peur de la négociation, untésme ? », dans « Marchés des entités adjudisitria
procédure négociée permet de lever toutes les aiibtdsg», Le Moniteur, 17 septembre 2010, p. 106
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codd. Il faut néanmoins relativiser cette révolution gien est pas une. Ces dispositions
prolixes ont pour seule qualité de fixer expressénes étapes de la procédure négociée, et
non de la procédure de négociation.

Elles restent effectivement silencieuses quantéaaulement de la phase de négociation. Les
seules mentions qui s’appliquent directement aélgoniation sont a I'article 66 V du code.
Ce point fixe notamment des limites générales Bjdtbdes négociations : les caractéristiques
et conditions d’exécution du marché ne peuventgitbstantiellement modifiées, et I'objet du
marché est exclu de la négociation. Quelques p&screlevant du bon sens sont ensuite
rappelés, a savoir le principe de la confidengéaliés offres et celui de I'égalité de traitement
des candidats, rappel qui plus est superfétatoines da mesure ou c’est un principe
fondamental de la commande publique.

Seules ces précisions sont relatives au dérouleshenf négociation, puisque celles qui
suivent sont d’ordre procédural : la possibilitérdettre en place des phases successives, le
choix de 'offre économiquement la plus avantageusterme des négociations.

Concernant la procédure adaptée, les modalitésadsapon sont librement fixées par le
pouvoir adjudicateur. Cette liberté d’organisatfporte également sur le déroulement de la
négociation. Une précision utile est toutefoisefaitl’article 28 du Code des marchés publics :
« la négociation peut porter sur tous les elémaatsffre, notamment le prix ».

Cette mention confirme la liberté de négocier lises dans leur globalité.

Par ailleurs, les limites a I'objet des négociasigmécisées a l'article 66 du code sont aussi
valables pour la procédure adaptée, alors mémerjy'est pas fait référencé contrariq la

validité de la procédure serait remise en cause.

Le laconisme de la réglementation pourrait condi@ijeige administratif a apporter certaines
précisions. Mais la rareté du contentieux portania négociatioff dans les marchés publics,
en opposition avec I'abondance en matiere de didégee service public, fait obstacle aux

apports jurisprudentiels.

1 Brigitte ROMAN-SEQUENSE, « Les nouvelles modalitsla négociation », Contrats-Marchés publ., n° 2,
février 2007, Pratiques professionnelles n° 2 37pa 38

2 Arnaud CABANES, « La négociation dans le Code deschés publics », CP-ACCP, n° 45, juin 2005,
pp.18 a 21
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La cour administrative d’appel de Bordeaux a taige€té saisie d'un litige dans lequel le
requérant se prévalait de moyens relatifs au démoemt méme de la négociatidrDans cet
arrét, la cour précise dans quelle mesure les ipgacfondamentaux de la commande
publique sont effectivement respectés au stadeétpsciations.

Le principe d’égalité des candidats est ainsi retp®rsque le pouvoir adjudicateur permet a
chacun de modifier son offre et qu'il méne la négien avec eux dans les mémes
conditions. Dans ce contexte, la négociation a leerieu alors méme qu’'un candidat se
borne & maintenir son offre de base.

De méme, lorsqu’un candidat consent une réductiooprik en cours de négociation, il n'est
pas possible, en I'absence de principe ou disposén ce sens, d’exiger une justification de
cette modification. En ce sens, la violation dinpipe de confidentialité des offres ne peut
découler de la seule circonstance qu’'un candidiaicaepté une réduction de prix.

On remarquera, par ailleurs, que le juge utiliseetene d’« audition » en référence a la phase
de négociation qui s’est déroulée. Cela montreaibld niveau d’exigence du juge qui se
contente de ce que les candidats soient entenains,gele les offres ne soient véritablement
négociées par le biais d’échanges entre les pai@san Linditch fait remarquer a cet égard
gue « les auditions, parfois également appeléestrétien collégial”, tiennent pour I'instant
davantage du concours administratif, frappé duusckal'unilatéralité napoléonienne, que
d’'une véritable relation égalitairé® Si le juge I'admet, c’est sans doute pour laisser
pouvoir adjudicateur le temps d’opérer le changdnoatiurel provoqué par l'intégration de

la négociation dans la passation des marchés.

La question de la formalisation de I'offre finaksiie des négociations se pose également. La
cour considéere que l'offre n’a pas a étre assaftia nouvel acte d’engagement. La encore,
les parties bénéficient d’'une grande liberté quata maniere de formaliser les engagements

des candidats.

La cour de Bordeaux a fait ceuvre de beaucoup dplesse quant au déroulement de la

négociation. Cette approche est confirmée par les€ibd’Etat qui estime que « dans le cadre

® CAA Bordeaux, 14 févr. 2006, n° 04BX02064, n° 04BX85 et n° 05BX0069Gynd. intercom.
d'alimentation en eau potable du Confolentais,dséénagement urbain et rural (SAUR France) et Sté
aquitaine de gestion urbaine et rurale (AGUR)

" Florian LINDITCH, « La CAA de Bordeaux fournit diles précisions sur la négociation », note SOU&\CA
Bordeaux, 14 févr. 200&ynd. intercom. d'alimentation en eau potable dof@entais, Sté d'aménagement
urbain et rural JCP A, n° 31, 31 juillet 2006, 1178
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d'une procédure négociée, le pouvoir adjudicategterthine librement les modalités de
discussion des offres3

Si cette souplesse vaut pour la procédure négatiée,est de méme en procédure adaptée.
Sans encadrer cette phase, la « pararéglementélipose certaines directives de nature a
garantir la transparence de la procédure, pluslajmégociation en elle-méme. Le Guide de

bonnes pratiques de 2009 précise que les candidatsnt étre informés de la décision de

recourir a la négociation en procédure adaptéelel@®but de la procédure, dans l'avis

d’appel public & la concurrence ou dans les doctsrimla consultatidh

Quant au respect du principe d’égalité des canslidamns I'organisation de la négociation, la

circulaire précise que le pouvoir adjudicateur dwgocier avec I'ensemble des opérateurs
économiques admis a présenter une offre. La mémgle sapplique donc en procédure

négociée et en procédure adaptée.

En somme, peu de régles relatives au déroulemelat m&gociation sont posées et celles qui
le sont ont un caractere général. Cet absence atleement confere une grande liberté au
pouvoir adjudicateur. Mais celui-ci en a une coticepnégative qui freine la mise en ceuvre

effective d’échanges dans la passation des mapeh#i€s.

B. Le recours timoré a la négociation par les pouvadisidicateurs

L’ampleur concrete du recours aux procédures peéamtetie négocier est bien inférieure a ce

que la réglementation permet. Les recours a lagoiwe négociée et a la procédure adaptée
sont a distinguer.

D’une part, les hypothéses de l'article 35 du Cddg marchés publics sont sous-exploitées.
En effet, alors méme que le marché a passer reiéwd®un cas de recours a la procédure

négociée, les pouvoirs adjudicateurs préferentnpmeer. Deux séries d’explications sont

avancées. La premiére tient au risque contenti¢tagteé au recours injustifié a I'article 35 :

® CE, 11 ao(t 2009, n° 325465, n° 325498¢iété Val'Horizon

% Lamy Droit public des affaires 2010, n° 2670 et s.

" Circulaire du 29 décembre 2009 relative au Guileahnes pratiques en matiére de marchés publiés, p
point 10.3.2.2
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si cela reléve dans certains cas du détournemeprateduré®, il peut aussi s’agir d’'une
erreur d’interprétation par le pouvoir adjudicateéinsi, en cas d’incertitude quant a
I'existence réelle d’'une condition de mise en cewleela procédure négociée, la sécurité
juridigue pousse l'acheteur a renoncer au bénéficka négociation, recourant alors a I'appel
d’offres, procédure non conditionnée et bien mEatT.

La deuxieme explication tient au fait méme de demégocier. Les acheteurs publics ne sont
pas rompus a cette technique contractuelle issudraiti privé ; pire, ils ont longtemps été
sensibilisés, pour ne pas dire endoctrinés, awetsefféfastes sur I'égalité et la transparence
des échanges. Le revirement opéré depuis les a20808sne sera que progressivement et
lentement intégré par les pouvoirs adjudicateurs.

Le propos doit étre tempéré : cette frilosité n'psis commune a toutes les personnes
publiques. On concoit plus aisément que les petitdkectivités dépourvues de services
spécialisées soient réticentes a procéder a desciafigns en I'absence de compétences
réelles en la matiére. En revanche, les commung®edaille importante, les départements et
régions ainsi que les établissements publics depération intercommunale tels les
communautés d’agglomération et urbaines sont gieméeat dotées d’'un service consacre a
la commande publique ou aux marchés et comptenipedesnnes ayant les compétences
nécessaires pour négocier. Si certains pouvoiradadjteurs ont clairement intégré le
caractére bénéfique de la négociation tant pouguialité de lI'achat que sur son impact
budgétaire, d’autres restent reticents. C’est acbatre de ces pouvoirs adjudicateurs

pusillanimes qu’est dirigée la critique.

D’autre part, les marchés passés selon une praeédiaptée ne prévoient que rarement une
phase de négociation. Certes, elle n’est pas r&iceskans tous les marchés. Mais lorsqu’elle
S’avérerait économiquement efficace, c’est-a-daasdun contexte faiblement concurrentiel,

les pouvoirs adjudicateurs devraient y procéder.ctiique développée précédemment a

I'encontre des pouvoirs adjudicateurs en capaéitgétjocier mais qui renonce a la procédure
négociée s’applique aussi dans le cadre de la guoe@daptée.

Dans certains cas, les documents de la consultatdiquent qu’'une phase de négociation

pourrait avoir lieu : le pouvoir adjudicateur déxidlors de I'opportunité de mettre en ceuvre

cette phase apres réception des offres. Il en ntegse volonté de I'acheteur de faire appel

8 En cas, notamment, de déclaration d’infructucaitésive d’un appel d'offres afin de permettre une
négociation directe avec les entreprises
" Francois LICHERE, « L'appel d'offres au fil desdas », CP-ACCP, n° 67, juin 2007, pp. 28 a 32
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aux possibilités offertes par la réglementationisMzette facon d’intégrer hypothétiquement
la négociation dans la procédure adaptée peut dreyemn risque contentieux : I'information
donnée aux candidats est-elle conforme au prindgdransparence de la procédure ? Le

débat reste ouvert.

En dehors du fait que les pouvoirs adjudicateuns sncore trop réticents a négocier, lorsque
la négociation a lieu, celle-ci s’apparente davgata une audition qu’'a de véritables
échanges, telle qu'évoquée préecédemment. Le Cod'édit juge lui-méme expressément
que « la circonstance que les négociations n'giastété trés développées est indifférefite »

et ne rend pas leur déroulement irrégulier. Il rpéohe que des échanges véritables sont plus

efficients pour permettre I'adéquation des offredasoin du pouvoir adjudicateur.

Deux points sont donc a approfondir par les powsvadjudicateurs : premiérement, la
maniere dont ils exploitent les possibilités ofsrpar la réglementation ; deuxiemement, une

véritable négociation entre eux et les candidaitsadoir lieu.

80 CE, 11 ao(it 2009, n° 325465, n° 325498¢iété Val'Horizon
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2°™ Partie : L’amélioration nécessaire du recours a laégociation dans les procédure
de passation

W

L'intérét de toute négociation est de permettreajustement entre I'offre et la demande au
cours de la passation d’'un contrat. En marchésigajda prédominance de l'objectivisme

contractuel a d’abord conduit a répandre I'idée gagocier était sans effet en la matiére.
Cette conception est aujourd’hui dépassée et Btgae opportun de la négociation est admis
eu égard a son influence, tant sur la passationcaltrat, que sur son exécution

(CHAPITRE 1). Dés lors, la généralisation de cqttease de discussion ne peut étre
gu'encouragée lorsque le contexte de l'achat eepipe a des négociations efficaces
(CHAPITRE 2).

CHAPITRE 1 : L’opportunité de recourir a la négociation en fonction de son impact sur

la passation et I'exécution du marche

Négocier au stade de la remise des offres viss@rersune adéquation maximale entre ces
offres et les besoins exprimés par le pouvoir ddatdur. Cette étape cruciale de la passation
d’'un contrat suppose de maitriser 'essence ménia dégociation : le pouvoir adjudicateur
doit étre en mesure de déterminer le contexte dmsiel cette discussion est
économiguement opportune et la maniere dont elié &oe menée pour étre efficace
(section 2). La meilleure des offres négociées dere réellement celle économiquement la
plus avantageuse. Pourtant, certains freins de renattontentieuse ou procédurale
dissuaderaient d’utiliser ce procédé d’améliorati@s offres. Mais une mise en balance de
ces aspects négatifs avec les conséquences béawéfigguites par la négociation sur la
réponse apportée au besoin implique qu’elle saemn ceuvre (section 1).

Section 1 : Les conséquences de la phase de nétiogiaur la passation et I'exécution des

marchés

La phase de négociation a des conséquences detoooyen terme. Les échanges permettent

aux opérateurs de cerner exactement le besoinuop@djudicateur ; cette adéquation entre
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offre et besoin se répercutera ensuite au momeiliexiecution du marché, notamment en
terme de délai et colt supplémentaire. Le reverBogémisation de I'achat réside dans le
risque contentieux et la complexification du déemuént de la procédure ainsi générés (I).
Ces effets sont a relativiser dans la mesure aisgoe n’est par définition qu’éventuel et que

la complexification en amont peut se révéler sodeesimplification en aval (11).

I. Les différents ordres d’'inconvénients potentielslécoulant de la négociation

Les échanges menés avec les opérateurs candidatsnpdaire naitre un risque juridique
pour le pouvoir adjudicateur si la négociation hjggs menée conformément aux principes de
la commande publique (A). Outre l'aspect juridiglig, a des inconvénients procéduraux qui
consistent en l'augmentation des codlts et délaiprdeédure, voire en un effet contre-

productif si le contexte n’est pas opportun a lgaogéation (B).

A. Les risques juridiques associés a la phase de iatiooc

Les risques juridiques proviennent de la méconaads du principe d’égalité des candidats
qui est susceptible d’engendrer I'annulation deptacédure, risques accrus en cas de
manquement au principe de transparence de la pmeéd). Des poursuites pénales
pourraient également étre engagées si les faitscemstitutifs d’une infraction telle le délit

d’octroi d’avantage injustifié (2).

1. Le risque d’'un contentieux de la négociation

Par contentieux de la négociation, il faut entendre contentieux lié au déroulement de la
négociation ». Il se distingue de celui de la pdoeé : si dans la procédure adaptée le pouvoir
adjudicateur peut librement décider de négociengilpeut le faire en procédure formalisée
que lorsqu’'une condition de mise en ceuvre de lxduare négociée est effectivement
remplie. Dans le cas contraire le recours a la guoe formalisée dérogatoire est

irrémédiablement entaché d'irrégularité. Selon Emmissaire du gouvernement Henri
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Savoie, « la jurisprudence a une interprétation testrictive des dispositions du Code des
marchés publics qui permettent de recourir & lméde des marchés négociés. »

Ce contentieux est toutefois sans lien avec leulé@noent de la négociation elle-méme, dont
le contentieux est généré par la méconnaissancerisespes fondamentaux de la commande
publique, plus précisément : I'égalité de traitetdas candidats et la transparence de la
procédure.

Mais il ne s’agit pas d’'un contentieux inévitalbesl de la passation de marchés négociés : ce
risque ne se réalise pas dés lors que deux pantsrespectés. D’'une part, en veillant a la
tracabilité de la négociation, la transparence ad@rbcédure est assurée. D’autre part, en
engageant les négociations avec I'ensemble desdedsden s’astreignant a respecter la
confidentialité des offres et a communiquer les m€mformations aux candidats, le pouvoir
adjudicateur ne méconnait pas le principe d’égalité

Par ailleurs, le juge administratif appréhendeHage de négociation avec souplesse : I'arrét
de 2006 de la cour administrative de Bord&aen est I'exemple. Dans cet arrét déja cité
précédemment, le juge avait rejeté I'ensemble degens portant sur le déroulement de la
négociation.

Il en va cependant difféeremment si le pouvoir adjattur demande seulement a certains
candidats de présenter une variante : dans celefsge releve obligatoirement que «les
conditions dans lesquelles la négociation a ét@uwts révele une rupture de I'égalité de

traitement des candidats admis & présenter ure$ffrLa solution est évidente.

La négociation ne rend pas le risque contentieug gtcru pour ces procédures de passation.
C’est, au contraire, un risque partagé par towespiocédures en raison de la palette de
recours, a savoir celui pour exces de pouvoir didposition des tiers, les actions en reféré
précontractuel et contractuel ainsi que le recamscontestation de la validité du contrat
formés par les tiers ayant la qualité de candidaicé, auxquels s’ajoutent les actions en
responsabilité des candidats s’estimant irréguti@rg evinces.

81 Conclusions du commissaire du gouvernement He&MCBE, sur CE, 28 juillet 2000, n° 202792,

M. Jacquie, BJCP 2000, p. 429

82 CAA Bordeaux, 14 févr. 2006, n° 04BX02064, n° 04BX85 et n°® 05BX0069Gynd. intercom.
d'alimentation en eau potable du Confolentais,dséénagement urbain et rural (SAUR France) et Sté
aquitaine de gestion urbaine et rurale (AGURYécitée a la note 57

8 CAA Nantes, 12 novembre 2010, n° 09NTO31B8RL Levanoy Parcs et Jardins
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Au final, il sera admis que le déroulement de lgooéation puisse étre une source de
contentieux dans le cas ou cette phase d’échastyeseaée par des personnes non rompues a

ces techniques. Ce sont généralement les petilestootés qui sont concernées.
En considérant que ce contentieux est Iégitimer@eitdble, il ne peut servir d’argument pour

justifier que les pouvoirs adjudicateurs ne recoupas aux procédures prévoyant une phase

de négociation. Il convient de déterminer s’il shae méme du risque pénal.

2. Le risque pénal en cas de délit d'octroi d’avantagestifié

L’argument récurrent qui est avancé pour justifige les personnes publiques ne négocient
pas avec les candidats, alors gu’elles en aurdéepbssibilité, est la crainte du délit de
favoritisme. Celui-ci « tétanise les acheteurs borsda formule utilisée dans le rapport
Stolérd* ; crainte d’autant plus exacerbée lors de la phi@seégociation d'une procédure
négociée ou adaptée du fait de I'existence d’'uraégé direct entre le pouvoir adjudicateur et
les candidats. Ce délit serait donc un obstaclke géhéralisation de la négociation dans la
passation des marchés : le pouvoir adjudicatemureait plutét a I'appel d’offres alors méme
que le marché correspondrait d’une hypothese deédure négociée, et il renoncerait a la

possibilité de négocier en procédure adapteée.

Un rappel de la notion du délit d’octroi d’avantaggistifié n’est pas inutile. Cette infraction
pénale issue de la loi n° 91-3 du 3 janvier $9@1été codifiée a I'article L.432-14 du Code
pénal, qui la définit comme « le fait par une parso dépositaire de l'autorité publique ou
chargée d'une mission de service public ou inveltie mandat électif public ou exercant les
fonctions de représentant, administrateur ou adertEtat, des collectivités territoriales, des
établissements publics, des sociétés d'économige niintérét national chargées d'une
mission de service public et des sociétés d'écamamikte locales ou par toute personne
agissant pour le compte de I'une de celles susamgrées de procurer ou de tenter de procurer

a autrui un avantage injustifié par un acte cordraaux dispositions |égislatives ou

réglementaires ayant pour objet de garantir latiéd'acces et I'égalité des candidats dans les

8 Rapport sur 'accés des PME aux marchés publarsl.ipnel STOLERU, remis au Président de la Répjuigli
le 5 décembre 2007, La documentation francaisdidBii@que des rapports publics

8 Loi n° 91-3 du 3 janvier 1991 relative & la tramsmce et a la régulation des procédures de marntioékfiée
notamment par la loi n°® 95-127 du 8 février 1995
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marchés publics et les délégations de service @ublfart. L.432-14 du Code pénal) ; délit
puni de deux ans d’emprisonnement et de 30 00Gaeliamnende.

Champ d'application -Le champ d’application de cette disposition légak vaste :
concernant l'auteur du délit, I'article L.432-14 @ode pénal distingue cing catégories de
personnes. La derniere vise celles agissant pogprepte d’'une personne précédemment
mentionnée, ce qui permet finalement d’envisaget &uteur potentiel qui ne rentrerait pas
dans les quatre autres catégories. Un tres langel da personnes est donc susceptible d’étre
poursuivi sur le fondement de cette disposition.

Matériellement, tous les marchés publics sont yig&distinctement de leur procédure de

passation, formalisée ou adaptée.

Qualification « semi-automatique »Le comportement incriminé est le fait « de procurer

de tenter de procurer a autrui un avantage injé@stifpar un acte méconnaissant les lois et
reglements garantissant la liberté d’acces et litgaes candidats.

L’infraction est caractérisée méme en I'absenceatitage retiré par I'auteur du délit. Et il est
suffisant de démontrer qu’un acte irrégulier a préaun avantage injustifié a un candidat : il
consiste a méconnaitre les « dispositions Iégiglatou réglementaires ayant pour objet de
garantir la liberté d'acces et I'égalité des camtdich. Il peut en étre ainsi en cas de recours
abusif au marché négocié, par exemple en cas dsixité du fournisseur injustifié® en cas
d’appel d'offres déclaré infructueux « de maniétéieielle et irréguliere » pour recourir a la
procédure négociée; est également abusive I'utilisation d’une pragédnégociée fondée
sur le prétendu savoir-faire d’'une socttdl faut noter que le déroulement méme de la
négociation n’est ici pas en cause : il s’agit decsionner un détournement de procédure qui
aurait avantageé un candidat.

En revanche, un acte irrégulier comme méconnais$ggatité de traitement des candidats ou
la transparence des procédures, principes fondammemte la commande publique, peut se
révéler au cours de la négociation méme. Il enagsi lorsque, aussi bien en procédure
formalisée qu’en procédure adaptée, le pouvoirdacfieur communique des informations

d’'un contenu différent aux candidats participanfaanégociation, « de nature a avantager

8 Cass. crim., 25 juin 2008, n° 07-88373 : JurisDAta008-044926
87 Cass. crim, 23 mai 2007, n° 06-87898 : JurisDat2a007-039877
8 CA Bordeaux, 17 mars 1997 : JurisData n° 1997-0832
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certains d’entre ew®; ce que les dispositions du Code des marchéscguliiterdisent

expressément.

L’acte irrégulier est nécessaire mais insuffisaqualifier le délit de favoritisme. A I'image
du droit de la concurrence qui ne sanctionne latipasdominante qu’en cas d’abus, le droit
pénal ne condamne l'auteur d’un acte irrégulier sjueelui-ci a procuré un avantage injustifié
a « autrui », candidat ou autre. Il peut étre gmdlique I'avantage ne peut étre injustifié que
dans la mesure ou il résulte de la violation dmila par conséquent, « la formulation Iégale
est pléonastique®» Et souvent la méconnaissance de la réglementatiffit au juge pour

considérer qu'un candidat ait bénéficié d’un avgetajustifie.

Mais c’est a I'égard de I'élément intentionnel deftaction que les principales critiques sont
formulées. La Chambre criminelle de la Cour de ai@®ms considére que «la seule
constatation de la violation |égale ou réglemeatamplique de la part de son auteur
lintention coupable %. Les critiques reposent donc sur la déductiore fair le juge du
manguement a la loi pour considérer qu'il y avaitention de favoriséf. Alors qu’en
principe, «il n’y a point de crime ou délit samgeintion de le commettré% la Cour de
cassation se contente d’'une intention présuméealépoule « du seul fait que I'auteur [ait]
accompli sciemment I'acte constituant I'élément émiat du délit 3*. Certains auteurs font
alors remarquer que «le délit n'est plus de fdigone, mais de violation du Code des

marchés publics™

L’hypothése de la dépénalisation du délit de fairie- Le risque pénal induit par le délit
d’octroi d’avantage injustifié serait un frein aadtivitt économique et dissuaderait
notamment les pouvoirs adjudicateurs de prévoirphse de négociation dans la passation

de marchés en procédure adaptée.

8 art. 35 V al.4 du Code des marchés publics

% 3. BENOIT, Le délit de favoritisme, Encyclopédiesdollectivités territoriales Dalloz, folio n° 12 n° 208
% Cass. crim., 24 mai 1998ull. crim.1994, n° 203 ; et plus récemment : Cass. crimjadvier 2004, n° 03-
83396

923 contrariq Gilles FINKELSTEIN, « Marchés négociés et déétfdvoritisme : les risques », CP-ACCP,
n° 84, janvier 2009, pp. 66 a 68 ; l'auteur estue « la trop grande généralité de I'incrimination est de
nature a limiter I'établissement de la volonté aahip », précisant que cela « semble étre désotmais
contrepartie de la liberté de négocier »

% art. 121-3 du Code pénal

% Cass. crim., 30 avril 2003, n° 02-83.285

% J. BENOIT, précité, n° 235
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La proposition de dépénalisation de ce délit figtidans le rapport Stoléru précité, n'a pas
abouti a ce jour.

Le délit a été initialement créé, au début des en®®, pour la protection de la transparence
des procédures et de I'égale concurrence des epéatandidats a I'attribution des marchés
publics. Dans un commentaire du rapport, Floriamditch releve gu’il n’est pas justifié de
supprimer ce délit dans la mesure ou les critiqueesoncernent pas l'infraction en elle-méme
mais l'application qui en est faite par le juge @iéh La réaffirmation de I'élément
intentionnel comme volonté d’avantager un candgldfirait a réduire les hypothéses de
qualification du délit: seul le favoritisme seraibndamnable et non plus la simple
méconnaissance des dispositions relatives aux @mnghblics. Un repositionnement de la
Chambre criminelle de la Cour de cassation seaait dle nature a dissiper la menace pénale
qui flotte sur I'action du pouvoir adjudicateur.

Finalement, le risque pénal pese donc indifféreminsen I'ensemble des marchés publics,
gu'ils soient passés avec ou sans phase de négoci@elle-ci n'accroitrait le risque que si
elle était menée de maniére obscure. Or la négmeigteut, au contraire, étre un gage
supplémentaire de transparence de la procédurelalanssure ou sa tracabilité est assurée

par des moyens tels que les rapports de négocizdisignés par les parties.

Par ailleurs, cette crainte ne serait justifiée gaes la mesure ou la jurisprudence de la
Chambre criminelle révélait effectivement des comdations pour manquements lors de la
phase de négociation. Or le constat est le suivieg condamnations ne sont pas plus
fréquentes en matiére de marchés passés en precaédgociée qu’'en appel d'offres. De

méme, quand la passation d’'un marché négocié esdlese, le délit n’est pas matériellement
commis au moment des négociations mais plus entani@iagit généralement d’un recours

abusif a l'article 35 du Code des marchés pubtesqu’il en ressort des exemples énoncés
précédemment. Excepté dans I'hypothése de la coimatiom d’'informations de nature a

avantager un candidat, le déroulement de la négmtia’est pas directement en cause.
Négocier n'est donc pas un facteur prépondéranmaimaint la responsabilité pénale des

personnes liées a la passation des marches.

L’argument tenant au risque pénal ne peut pasréteau pour justifier que les marchés dont

la passation pourrait comprendre une phase de digocn’en bénéficient pas. L'effort de

% Florian LINDITCH, « Rapport Stoléru “L’accés dBME aux marchés publics” », Contrats-Marchés publ.
n° 1, janvier 2008, alerte 1
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recourir a la négociation doit étre fait sans argaeanenace pénale qui plane indifféeremment

sur toutes les procédures de passation.

L’organisation d'une telle phase d’échanges peuann®ins avoir des conséquences

indésirables sur la passation du marché.

B. Les effets négatifs sur la procédure de passatianatché public

Les effets négatifs de la négociation sont de dmdxes. Le premier résulte du fait que les
opérateurs économiques sont informés par avanasmehase d’échanges aura lieu: le
comportement des candidats peut fausser le résidsanégociations (1). Le deuxieme effet

consiste en l'allongement de la procédure aingmliaugmentation de son codt (2).

1. Un dévoiement éventuel de I'objectif initial de n@gociation par

les opérateurs économiques

L’objectif d’identification de l'offre économiquemé la plus avantageuse grace a une
adéquation optimale de l'offre a la demande n’emd ptteint lorsque le candidat gonfle
artificiellement le prix de l'offre initiale en pvéion d'une baisse au moment de sa
négociation.

Les marchés passés en procédure adaptée sontparteulier visés. Lorsque la négociation
est systématique dans un domaine, les opératetastaendance a gonfler leur prix de départ
de telle sorte qu’ils donneront I'apparence de édec une baisse lors de la négociation. Cette
pratique résulte du fait que le pouvoir adjudicateet systématiqguement en ceuvre une phase
de négociation pour passer les marchés d’'un donpaéuis dans lesquels les opérateurs sont
habitués a candidater. C’est I'assurance de pounégocier leur offre apres leur remise qui
permet aux candidats de proposer des prix largesugrgrieurs a ceux du marché pertinent en
cause. En plus du temps consacré en vain a la iaéigac le pouvoir adjudicateur n’obtiendra
pas un prix optimal. La phase de négociation edicatement improductive, voire contre-
productive par rapport a un appel d'offres ou unec@dure adaptée sans négociation qui

permettrait le libre jeu de la concurrence.
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Toutefois, cette conséquence ne découle que datémrasystématique de la mise en ceuvre
de la négociation dans un domaine qui ne s’y ppéts, c’'est-a-dire pour les marchés
répondant a un besoin banal ou récurrent. A tiereinple, la passation des marchés adaptés
de travaux routiers ne convient pas a une négoniaificace, dans la mesure ou aucun
élément n'est susceptible d’étre utilement discUtde phase d’échanges serait, dans ce cas,
I'opportunité pour les opérateurs de présenterafges d’'un montant excessif, lequel sera
ensuite revu mais sans certitude pour le pouvgudichteur que le prix optimal soit atteint.
Le pouvoir adjudicateur sera amené a payer un up€rieur a la valeur intrinseque de la
prestation réalisée. Il revient donc aux pouvodpdicateurs d’identifier les domaines dans
lesquels la négociation peut étre économiqueménteé.

Si la procédure adaptée permet au pouvoir adjueicate négocier sans I'y obliger, les
candidats doivent étre informés dans le cas owdid# d'y recourir. Cette précision est a
apporter dans l'avis d’appel public a la concureeaaq, le cas échéant, dans les documents de
la consultation. C’est ainsi que les opérateurs lassurance de l'existence d'une phase
d’échanges. Certaines collectivités font néanmdmschoix de rester «flou» sur la
survenance réelle de cette étape en mentionnank tu@ouvoir adjudicateur se réserve la
possibilité de procéder a la négociation des offeasises ». Une telle formulation a pour
conséquence de laisser subsister un doute. La iaéigacn’étant qu’hypothétique, les
candidats ne prendront pas le risque de s’autoréimpour l'attribution du marché en
proposant un prix initial trop élevé. Cette forntida qui semble alors optimale ne sera
toutefois pas recommandée : en effet, elle pouétié considérée comme contraire au
principe de transparence de la procédure, dansesum ou l'information donnée aux
candidats n’'est pas suffisamment précise et laggseerte une option pour le pouvoir

adjudicateur.

Par ailleurs, I'objectif initial de la négociatiogst également dévoyé par les candidats a
I'attribution du marché lorsque ceux-ci se sonteadtis préalablement au déroulement des
négociations.

Dans un systéeme économique théorique parfait, Ipgrateurs €économiques ne
communiquent pas entre eux sur la nature et lexEaistiques de leurs offres : le jeu de la
concurrence se déroule sans étre faussé. En maligschéma peut toutefois différer. Certes,
le risque d’'une entente entre les opérateurs catglakiste également en appel d’offres : les
opérateurs se concertent sur la teneur de leurgsofivant de les remettre. Mais la

jurisprudence relate des exemples ou les entrapasesont entendues pour proposer des
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offres inacceptables en réponse a un appel d'offegsiel a ensuite été déclaré infructueux et
a permis le recours a la procédure négociée @@kl 1° du Code des marchés publics).

La négociation présente ainsi un risque si le pouadjudicateur n’est pas attentive aux
pratiques éventuellement néfastes des entreptisgsandon pour motif d’intérét général est
toutefois un outil a la disposition des personnebligues de nature a dissuader ces
comportements. Si ces risques demeurent purementu&ls, I'affectation de la durée et du

colt de la procédure par la négociation est pleséay

2. L’augmentation de la durée et du codt de la proeedu

La conséquence logique de l'introduction d’'une phaigoplémentaire dans une procédure est
d’augmenter sa durée. Ce rallongement de la proeéditpend aussi de la maniere dont la
négociation est menée : soit des réunions sonhmges, soit les échanges s’effectuent par
écrit. De méme, une seule ou plusieurs phasesgleiadion peuvent avoir lieu, permettant
de discuter d'un élément précis a chaque rencorgrdin, la négociation peut aussi se
dérouler selon des phases successives a l'issogalles les candidats remettent leur offre
ameliorée, ce qui permet d’en éliminer au fur etesure de 'avancement des négociations.
La passation du marché nécessite donc plusieuraisesnsupplémentaires, ce qui dissuadera
les pouvoirs adjudicateurs de recourir a la procgdégociée ou a la procédure adaptée avec
mise en ceuvre d’'une étape de négociation, lorsnearché doit étre conclu dans un délai

restreint, privilégiant alors la rapidité a I'efficité économique.

Il faut noter que 'augmentation de la durée dprlacédure de passation ne vaut pas pour les
marchés passés selon une procédure négociée daititdomi mise en concurrence, c’est-a-
dire 'hypothése prévue a l'article 35 Il du Codesdnarchés publics. Les semaines épargnées
en omettant la publicité préalable seront utilispear la phase de négociation, qui pourra
d’ailleurs étre rapide du fait qu’il n'y aura souwequ’'un opérateur avec lequel des
négociations seront entreprises. Cette procédurpagsprincipe moins longue que l'appel
d'offres.

En outre, I'allongement de la durée a pour con@ldiaugmentation du codt de la procédure.

Le pouvoir adjudicateur doit affecter des agentetde mission. Hormis la présence lors des

50



V. FROMAGEAT — LA PLACE DE LA NEGOCIATION DANS LES MARCH2S PUBLICS - BNPA 201 | MEM.3

négociations, ces agents doivent aussi les prémareamont en déterminant le résultat a
atteindre et les éléments a négocier.

Ce colt est aussi geneéré du coté des opératesisupissent la méme conséquence puisqu’ils
doivent préparer et assister aux négociation dem&me maniére que les pouvoirs

adjudicateurs. La pratique de la négociation étantefois habituelle chez les opérateurs

économiques, il ne s’agit pas d'un désavantage.

Au final, outre les risques d’ordre juridique, Igraentation de la durée et du codt de la
procédure peuvent étre de nature a dissuader deriea la négociation. Néanmoins, ces
aspects négatifs sont a relativiser dans la mesuiiés ont généralement un pendant positif
pour le marché, a la fois au terme de la procéduiters de I'exécution du contrat. L'enjeu

réside dans l'efficacité économique de I'achat ubl

II. L'avantage de la négociation : une réponse plugfficace au besoin de l'acheteur

public

Si les réformes et ajustements successifs du Case marchés publics integrent
progressivement le dialogue et la négociation desgrocédures de passation, c’est grace a
une prise de conscience de I'enjeu économique @seche fait que ces contrats soient passes
par des pouvoirs adjudicateurs n’en fait pas malas contrats d’affaire. Pourtant leur
soumission a des regles trés contraignantes leséadmapd’étre vecteur d'efficacité
economique. Celle-ci ayant été érigée en objectif ld commande publique, il était
indispensable de donner aux pouvoirs adjudicatesrenoyens de I'atteindre. Cela passe par
une possibilité élargie de recourir a la négocratjpii engendre une exécution optimale du

marché (B) parce gu’elle permet de faire concoatdemieux I'offre au besoin (A).

A. Assurer I'adéguation de I'offre au besoin au steléa passation du marché

La circulaire d’application du Code des marchéslipstile 2004 affirmait déja que « I'acte

d’achat efficace se caractérise par la rechercheedadéquation de I'offre du vendeur aux
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besoins de I'acheteur® Cette phrase pleine de bon sens serait restéethédrique s'il
n'était pas ensuite précisé que « la négociatiometd’'adapter les offres a la demande ». Est
ainsi officiellement admis I'apport en efficacitéadomique de la négociation.

En quoi cette phase d’échanges entre les futurtgpaotentielles au contrat permet-elle de
mieux faire concorder offre et besoin, alors qu@devoir adjudicateur a déja précisé son
besoin ? En effet, toute passation de marché pshfipose, au préalable, une définition de
ses besoins par le pouvoir adjudicateur. Les catglidn ont évidemment connaissance, ce
qui leur permet de proposer une offre.

Si I'obligation de définir les besoins est en théaisée a formuler, les pouvoirs adjudicateurs
éprouvent souvent des difficultés a ce stade, et généralement lorsque le besoin en cause
est inhabituel ou qu’une part d’incertitude demetme conséquence, le besoin sera empreint
de quelque imprécision et cela s’en ressentirasaudéfinition et sa description faite aux
candidats. Ceux-ci ne pourront faire une propasitjo’eu égard a leur compréhension propre
du besoin.

Il sera ensuite fort opportun pour 'acheteur devmir repréciser ses attentes apres avoir eu
connaissance, grace aux offres déposées, de |l@maltnt les opérateurs ont appréhendé le
besoin.

La négociation a clairement pour but de permetteraeilleure compréhension du besoin par
les opérateurs économiques. Et si les possibiiééségocier tendent a prendre de I'ampleur
dans la réglementation, c’est en raison de cetse gle conscience de la difficulté 1égitime
gu’ont les pouvoirs adjudicateurs pour définir fgément leurs besoins.

Parallelement, si le besoin est mieux compris pardpérateurs, les offres sont également
mieux interprétées par le pouvoir adjudicateur sCaairement une démarche de clarification
qui s’opere de part et d’autre. Cela peut notammennettre de « sauver » des offres : alors
gu'en appel doffres, le pouvoir adjudicateur datiminer les offres inappropriées,
inacceptables et irréguliérésla procédure négociée fait ici ceuvre de soupleSseeffet,
l'article 66 V du Code des marchés publics obliguleament a éliminer les offres
inappropriées, c’est-a-dire celles apportant up@née sans rapport avec le besoin, pouvant
ainsi étre assimilée a une absence doffre, d’apiaasicle 35 Il 3° du méme code.

A contrariq les offres irréguliéres et inacceptables peufaird I'objet de négociations : c’est

9" Circulaire du 7 janvier 2004 portant manuel d’agation du Code des marchés publics, ECOZ0300024C,
troisieme partie, JO du 8 janvier 2004 p. 37031
% Articles 58 Ill et 63 al.3 du Code des marchéslipsb
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donc I'occasion de régulariser ces offres ou de risire acceptabl®s Une réponse
ministérielle explique que cela se justifie pafdi que, contrairement a la procédure d’appel
d’offres ou le cahier des charges est fixé de mmaninilatérale et intangible avant le
lancement de la procédure, la procédure négodeselau pouvoir adjudicateur la possibilité
de déterminer librement par la négociation le aumtdes prestations et I'adaptation du prix
aux prestations retenu8s

Le fait que des offres irréguliéres et inacceptalidessent I'objet de négociation n'implique
pas que le pouvoir adjudicateur doive informerdasdidats du caractére particulier de leur
offre. C’est ce qu’a récemment jugé le tribunal adstratif de Montreuil®’. Si cette solution
est exacte en droit puisqu’il est vrai que ni I@e 66 du Code des marchés publics, ni aucun
autre principe n’oblige le pouvoir adjudicateurander cette information tel que le précise le
juge administratif de Montreuil, elle connait tdoie ses limites en pratique : il est
véritablement permis de s’interroger quant a lliété&u’aurait I'acheteur a inviter un candidat
a négocier sans l'informer du caractére inacceptahbl irrégulier de son offr€% Ne pas
signaler le risque d’élimination rend la négociatmntre-productive : si le candidat ne s’en
rend pas compte de lui-méme, son offre sera éleninéterme de I'article 53 Il du Code des

marchés publics, a l'issue des négociations.

Concernant la procédure adaptée, le pouvoir adjtelic bénéficie toujours de liberté. Dans
la mesure ou les dispositions de l'article 66 \/giosent aux seules procédures négociées,
elles ne régissent pas le déroulement de la proeéatlaptée. En conséquence, il revient au
pouvoir adjudicateur lui-méme de prévoir le régimeil appliguera aux offres jugées
inappropriées, inacceptables ou irrégulieres. Césigions doivent étre mentionnées dans les
documents de la consultation. Le pouvoir adjudigapeeut notamment s’inspirer des regles
applicables aux procédures négocteest ne pas les exclure pour ce seul motif des
négociations ou, au contraire, se caler sur le teadie I'appel d'offres avec une élimination
d’office. Concernant les offres inappropriées,sil Ibgique de les éliminer systématiqguement

dans la mesure ou elles sont assimilées a une abs#offre. D’aprés une réponse

% Note 8 sous l'article 66 du Code des marchés psil010 commenté, Litec

190 Réponse ministérielle n° 25408 : JO Sénat Q, vi¢ar2007, p. 28 (Q., 23 novembre 2006, M. Bernard
Piras), Contrats-Marchés publ. n°3, mars 2007 ,eentaire 95, Brigitte ROMAN-SEQUENSE

91T A Montreuil, ordonnance, 24 mars 2011, n° 1102@&&iété Bouygues Télécom

192 Francois LLORENS, « Procédure négociée : le pawadjudicateur n'a pas I'obligation d’attirer I'atition
d’'un candidat en cours de négociation sur la norfesmité de son offre initiale », Contrats-Marcipél. n°6,
juin 2011, observation sur TA Montreuil, ord., 2amm2011, n° 110201&0ociété Bouygues Télécom

103 Réponse ministérielle n° 07294 : JO Sénat Q, 72089, p. 1142 (Q., 5 février 2009, M. Bernard &jira
Contrats-Marchés publ. n° 7, juillet 2009, comm@rta46, Brigitte ROMAN-SEQUENSE
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ministérielle de 2010, le principe d’égalité deitgment des candidats interdirait d’engager

des négociations avec un candidat ayant remis fiireeimapproprié&™.

La difficulté qui demeure est de distinguer legadfirrégulieres ou inacceptables de celles

qui sont inappropriées.

Faire concorder les offres au besoin préalableradiittribution du marché évite également

de procéder a une « mise au point — négociatiomee #& candidat retenu. Il est certes

possible, en appel d'offres, de procéder a une mis@oint des composantes du marché.
Malheureusement, en pratique, le risque est qu&tipparente a des négociations des lors
que des modifications des conditions initiales logu. Une telle mise au point abusive est

interdite parce qu’elle méconnait le principe dlé§ade traitement des candidats par la
modification des conditions initiales de mise enaarence.

En plus d’étre illégale, cette négociation occelée inefficace pour le pouvoir adjudicateur.

Celui-ci n’est plus en mesure d’'imposer réellensss conditions puisque le candidat est déja
retenu: étant assuré d’étre attributaire, il peaisément refuser des conditions

supplémentaires que le pouvoir adjudicateur cheaghciser dans le contrat.

Les offres concordant au mieux au besoin gracepaésisions véhiculées par la négociation,
le pouvoir adjudicateur sera en mesure de chowdird qui est réellement économiquement
la plus avantageuse. Ce choix étant fait, la prode passation du marché est achevée.
S’en suit alors la phase d’exécution du marché teslaquelle les effets positifs de la

négociation s’exprimeront pleinement.

B. L’exécution optimale du marché

La procédure de passation du marché public s’aclseite a lattribution du contrat au

candidat ayant formulé I'offre économiquement lasphvantageuse. Dans le cadre d’'une
procédure adaptée avec phase de négociation oe ¢itotédure négociée, les pouvoirs
adjudicateurs ont d’autant plus I'assurance deueel'gffre est économiquement avantageuse

104 Réponse ministérielle n° 70215 : JOAN Q, 4 mai®@l 5009 (Q., 2 février 2010, M. Daniel Fidelin)
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puisqu’elle a fait I'objet de discussion pour quikit adéquation parfaite entre le besoin de
I'acheteur et la réponse qui y est apportée paéfateur économique.
Cette adéquation va ensuite se matérialiser aw stad’exécution du contrat, a travers les

délais et colts d’exécution, spécialement en neatermarchés publics de travaux.

En effet, lorsque l'offre ne concorde pas exactdnman besoin de travaux du pouvoir
adjudicateur, des travaux supplémentaires ou nuadiifs devront intervenir. De tels travaux

génerent un allongement de I'exécution du condiiati qu’'une augmentation de son co(t.

Paradoxalement a ce qui a été développé précédemimarégociation permet un gain de
temps : alors qu’elle augmente la durée de la ptasgrocédure, elle conduit finalement a
réaliser le marché tel qu’il était initialement yuéet ne nécessite ainsi aucun délai
supplémentaire. Or les prorogation de délai soatignabituelles pour les marchés passés en
appel d'offres. Le temps « perdu a négocier » iaatdment rattrapé au stade de I'exécution

du marché, « qui se déroule avec moins de hetffts »

Ce temps consacré a faire concorder I'offre au ingsermet « de lever toutes les ambiguités
susceptibles d’apparaitre lors de I'exécutidlf,»sachant qu’ambiguité rime généralement
avec avenant.

Il est effectivement plus que fréquent que I'exéout’'un marché de travaux donne lieu a la
signature d’avenants, tel que l'article 20 du Cdés marchés publics le permet. La seule
limite posée est, sauf sujétions techniques im@&vque I'économie du contrat ne doit pas
étre bouleversée, ni I'objet changé. Le recoursauenants est d’autant plus contraignant que
lorsque leur montant dépasse 5% du montant inittalmarché, la commission d’appel
d’offres doit étre consultée. Les montants des awensuccessifs doivent par ailleurs étre
cumulés. Cet encadrement strict des avenants exgegmuvoirs adjudicateurs a un risque
contentieux si ces regles ne sont pas respectédte Complexité incite d’autant plus a
clarifier au mieux les termes du marché, pour évdate erreur d’interprétation du cahier des

charges.

195 cécile PAVAGEAU, propos recueillis par Sophie d’ZON, « Marchés des entités adjudicatrices : la
procédure négociée permet de lever toutes les aiitdsg», Le Moniteur, 17 septembre 2010, p. 106
196 Cécile PAVAGEAU, précité.
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hY

Des lors guaucun avenant n'est nécessaire a lgidc du marché, aucun codt
supplémentaire et non-prévu n’est engendré. L'agmtonsidérable est donc la maitrise du
cout final du contrat : codt initial et coGt firsg¢ confondent.

L’impact budgétaire du marché public est maitrisé, qui participe a la réalisation de
I'objectif de bonne utilisation des deniers publites qu’il est affirmé a I'article @ Il du Code
des marchés publics.

La négociation permet d’atteindre cet objectif graux économies qu’elle est susceptible
d’engendrer. Ce constat peut étre fait, d'une fdars de la procédure de passation : les
discussions entre opérateur et pouvoir adjudicgteurent donner lieu a une réduction des
prix des prestations ; et d’autre part, a 'achesehdu marché, au moment ou le décompte

général et définitif est établi, sans avoir a prereh compte une multitude d’avenants.

Les clarifications opérées au stade de la procédergassation du marché grace a la
négociation des offres des opérateurs conduisenieaexécution maitrisée du contrat. Cette
maitrise est tant sur le plan financier que tealiq

Les inconvénients relevés dans un premier tempis goient hypothétiques ou avérés, sont
finalement compensés par des effets positifs ré@ségociation ne doit toutefois pas étre
présentée comme la solution incontournable permtettassurer a coup sdr l'efficacité des
marchés ainsi conclus. Il s’agit au contraire diéecéir aux difféerents éléments dont la
réunion fait que la négociation entrainera effestient une meilleure exécution du marché, et

au final une meilleure satisfaction du besoin deHeteur.

Section 2 : Négociation et efficacité, les pointex d’une négociation performante

Pour étre source d’efficacité, la négociation étie contextualisée. Elle n’est, en effet, pas la
panacée et ne permet une meilleure satisfactiorbegsins des pouvoirs adjudicateurs que
lorsque certaines conditions sont réunies. Elles atives a la fois a 'opportunité méme de
recourir & la négociation (1) et a I'organisatianaklle-ci (Il).
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I. Le recours a la négociation : un choix stratégige en fonction du marché en cause

Le marché économique sur lequel est passé le tadtde premier €élément a prendre en
compte. Ces considérations purement économiqueeltapt que I'économie et le droit ne
sont pas imperméables mais doivent se conjugues.adit la, probablement, d’'une des
critiques les plus frequemment formulées a I'enemiu droit des marchés publics : son
manque de réalité pratique par rapport aux coriggimposés par les marchés. Si le pouvoir
adjudicateur envisage de recourir a la négociatijpre, ce soit par le biais de la procédure
adaptée ou en recourant a une hypothése de precééigociée, il doit au préalable s’assurer
que le contexte économique et concurrentiel damselde marché est passé est propice a la
négociation (A). Dans l'affirmative, il faut égalemt que le pouvoir adjudicateur soit apte a

mener ces discussions (B).

A. L’'appréciationin concretode |'opportunité de recourir & la négociation : le

contexte économique et concurrentiel

La réglementation applicable aux marchés publiggosa aux pouvoirs adjudicateurs de se
placer dans un systeme économique de marché centiatr Méme si elle était initialement
justifiée par le souci de moraliser les procédufashat, une fonction économique s’attache
inévitablement aux regles de passation des marpbBBcs : la publicité et la mise en
concurrence doivent permettre aux opérateurs deweéconomique concerné de candidater
librement et d’étre sOr que l'offre sera objectieh choisie. La mise en ceuvre de la
procédure d’'appel d’offres nécessite impérativengeetle marché soit concurrentiel.

A défaut, le recours a la négociation permet depmoreer le faible niveau de concurrence
d’'un domaine : le jeu de la concurrence ne pouyast porter ses fruits en l'absence de
concurrents effectifs, une discussion directe asiolffres permet de contrebalancer le manque
de compétition.

Le pouvoir adjudicateur occupe une place confoetalbls’entretient successivement avec les
différents offreurs, connait I'évolution progressigdes offres alors que les autres opérateurs
n'ont connaissance que du contenu de leur seule. @ktte situation les conduit a améliorer
au mieux le rapport qualité-prix de I'offre gu’'goposent afin d’étre désignés attributaire. La

négociation est alors source d’efficacité.
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La pertinence du recours a la négociation, et ddmda négociation en elle-méme, est
étroitement liée au besoin objet du marché.

Il faut évidemment qu’une négociation soit possildgférents parameétres du contrat doivent
pouvoir étre négociédé\ contrarig le contrat en cause ne constituerait méme plunancheé
public, mais une convention d’adhési¥ndans laquelle, par définition, toute discussion es
exclue.

Les caractéristiques du besoin doivent ensuitepgises en compte. Une distinction entre les
besoins dits basiques et ceux spécifiques est Eiteffet, les premiers ne permettent pas une
négociation efficace. On assiste a une « standdialisdes modeles contractuels » qui est
suffisante & I'efficacité de la commande publijfie les opérateurs présentent globalement
des offres tres similaires et doivent tenter déisenguer par le prix, ce qui réduit la marge
de manceuvre.

A l'inverse, lorsque le besoin est plus spécifigueppelle des réponses qui se différencient
par leur inventivité, tant au niveau des technigges des matériaux. Les offres présentées
sont originales mais restent comparables dans sameu elles visent le méme but, a savoir
la satisfaction du besoin du pouvoir adjudicateiiies ne sont pas identiques et se

différencient au-dela du simple critére du prixy b donc matiere a négocier.

L’intégration de la négociation dans certaines @doces de passation des marchés publics
atteste de ce que la complexité du « phénomenaugentiel » est prise en compte, dans le
but d’assurer I'efficacité économique de I'acftAinsi, négocier est économiquement une
nécessité dans un secteur non-concurrentiel ogula snise en concurrence ne permet pas de
garantir une allocation optimale des deniers psblic

Alain Jossaud précise d’ailleurs clairement que «égociation [...] trouve son intérét
principal dans la possibilités de discuter des dmrs economiques de la réalisation de la
prestation*® ». Il reprend aussi les termes d’André Homengrsé&quel la négociation vise a
traiter I'aléa commerciat’. En somme, le but est de mettre en relief I'offyant le meilleur

rapport qualité-prix aprés mise en adéquation &véesoin.

97 Droit des marchés publics, Editions Le Monitellr2R0.1 Négociation et droit des marchés publics

108 jean-Mathieu GLATT, Yves-René GUILLOU, « Négoaatidiscussion, échange : des leviers pour
I'efficience de la commande publique », CP-ACCP84#4, janvier 2009, pp. 38 a 43

199 Olivier FEVROT, « Passation des marchés publickisisClasseur Administratif, fascicule n° 635,

cote 01,2010

110 Alain JOSSAUD, « Marchés publics : dialoguer njess négocier », AJDA, 2005, pp. 1718 & 1722

11 André HOMENT, « Formes et techniques nouvelles rharchés d’études et de définition », Rev. a@®3,1
p. 37, cité dans l'article d’Alain JOSSAUD précité
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Apres s’étre assuré de l'efficacité potentiellelagrocédure de négociation en fonction de
I'état de la concurrence, il s'agit de veiller agquee le pouvoir adjudicateur soit en mesure de

mener les échanges.

B. La capacité de négocier de I'acheteur public

Le droit des marchés publics est historiquementqo@rdu sceau de linterdiction de la
négociation. Cette pratique, qui est nouvelle gesipouvoirs adjudicateurs, ne peut pas étre
instinctivement appréhendée. Elle nécessite que plFsonnes au sein des pouvoirs
adjudicateurs aient les compétences nécessairesi@gaocier.

En effet, une négociation mal menée est potentielfe contre-productive, puisqu’elle peut
aboutir & la conclusion de « contrats sous-optimauKapres Aurélien Colson et Alain Pokar
Lempereur. Ces auteurs considérent que « bien meEgeguiert une série de compétences
qu'il serait candide de considérer comme innékfaut les acquérir et s’y entrainer's

C’est ainsi que se dessinent les contours de léegmion d'acheteur public, voire de
négociateur public. Cette personne doit étre rompua techniques de négociation
développées par les opérateurs privés pour étreesare de maitriser I'échange, tout en les
adaptant au contexte public de I'achat qui intagFeessairement la notion d’intérét public.
En somme, I'acheteur public méne les négociatietendes techniques des opérateurs privés

afin de conclure un contrat conforme a l'intéréblj

Dans les faits, la négociation au sein des admatishs est un créneau de formation en

expansion. Des instituts spécialisés dispensentlesignements spécifiques en la matiere au
sein de I'Ecole nationale de [I'Administration (ENAjepuis 1997 et organisent des

séminaires, notamment, & la Commission Européé&hne

Il 'y a une véritable prise de conscience de cel'qabeteur public est une profession a part

entiere et que le défaut de maitrise des modati&@siégociation entraine un risque de

manipulation par les opérateurs économiques roaas techniques.

112 Aurélien COLSON, Alain POKAR LEMPEREUR, « Contraalisation et technique de négociation :
I'indispensable formation », CP-ACCP, n° 45, jub03, pp. 41 a 42
113 Aurélien COLSON, Alain POKAR LEMPEREUR, précité
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Outre linefficience économique, une négociationl nmmenée est aussi susceptible d'étre
juridiguement irréguliére.

La négociation, comme méthode d'achat & part eitferdoit se conjuguer avec les
contraintes issues du droit des marchés publics.

D’une part, il faut que les acheteurs publics quduisent les négociations soient sensibilisés
au respect impératif des principes de la comman@éque, qui s'imposent quelle que soit la
procédure mise en ceuvre. lls doivent ainsi vedleze que les candidats soient traités de
maniere égale : les mémes informations sont conuées a I'ensemble des opérateurs
admis a négocier, le contenu des offres ne doitébas communiqué aux concurrents. De
méme, la tracabilité des échanges permet d’askut@msparence de la procédure.

D’autre part, les acheteurs publics doivent maitris cadre de la négociation, c’est-a-dire le
périmetre dans lequel des modifications peuverg é@pportées aux offres initiales. La
définition de ce périmétre n'est pas étrangére plois aux principes fondamentaux de la
commande publique. Le juge administratif consida&resi qu'une négociation qui aboutit a
modifier complétement I'objet du marché est illégadans la mesure ou la mise en
concurrence effectuée n'a pas réellement portéleswontrat finalement conditr. Il en

résulte une méconnaissance du principe de ladiloBatceés & la commande publitfie

La circulaire d'application du Code des marchéslipsibde 2004 considérait déja que
« I'acheteur doit a la fois se comporter en acfriblic soucieux d’assurer la transparence de
I'action publique mais aussi en opérateur économiguisé utilisant sa connaissance du
marché et ses capacités de négociation pour obenésultat le moins colteux et garantir

ainsi le bon usage des deniers publics dont ilradponsabilité. ",

L’acheteur public cumule ainsi des compétencesddéoéconomique relatives aux techniques
de négociation, d’ordre juridique pour assurerdgutarité de la nature et de la portée des
échanges, mais aussi d’ordre technique. En effefaut que le négociateur ait une

connaissance exacte du besoin, des offres et depeses'® Parallélement, la maitrise de

114 Jean-Mathieu GLATT, Yves-René GUILLOU,, « Négoidat discussion, échange : des leviers pour
I'efficience de la commande publique », CP-ACCP84#4, janvier 2009, pp. 38 a 43

15 CE, 25 juillet 2001, n° 229666,0mmune de Gravelines

18 Rachel CATTIER, « Le régime des marchés relevastatticles 28 et 30 du code des marchés public®»,
ACCP, n° 84, janvier 2009, pp. 52 a 55

117 Circulaire du 7 janvier 2004 portant manuel d’amation du Code des marchés publics, ECOZ0300024C,
introduction, JO du 8 janvier 2004 p. 37031

18 yyes-René GUILLOU, Jean-Marc BINOT, Yves-Marie LEGND, L’achat public loca) Paris, Editions
LGDJ-EJA, Politiques locales, 2005, pp.63-64
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I'offre existante sur le marché est aussi primdedi€ela permet a I'acheteur public de
procéder a la comparaison des offres des opéraaeubesoin du pouvoir adjudicateur et a
I'offre existante sur le marché. Ayant identifiésleléments pouvant faire I'objet de
discussion, I'acheteur mene les négociations ectifmmde I'objectif qu’il souhaite atteindre.

En pratigue, le pouvoir adjudicateur pourra étpgésenté par plusieurs personnes en fonction
de leurs compétences. Cela reléve des modalitégatisation de la phase de négociation.

Il. L’organisation de la négociation, élément indipensable a son efficacité

Le déroulement des procédures de passation defiésgpablics est clairement détaillé par la
réglementation, dées la définition du besoin et ytgsda notification du marché. Certaines
étapes sont cependant simplement évoquées. Il teaires de la négociation, dont les
modalités ne sont guere précisées. Pourtant,s¢’dextain que négocier participe a l'efficacité
du marché ultérieurement conclu, cette efficaciépemd étroitement de la maitrise des
négociations par le pouvoir adjudicateur (B), ceimplique qu’il les anticipe en amont de

leur déroulement (A).

A. L’anticipation de la phase de négociation

Préalablement a la passation d’'un marché publipplesoir adjudicateur doit déterminer la
procédure applicable. La nécessité d’anticiper égogiation avant le lancement de la
procédure est distincte en procédure négociée gtoeedure adaptée.

Dans le premier cas, la phase de négociation geisée par la réglementation : le pouvoir
adjudicateur ne pose donc pas la question de sslaiiégociera ou non les offres, puisqu'il
y est obligé. Il n’est en revanche pas contraintedtre en ceuvre cette procédure dérogatoire
et peut tout a fait recourir a I'appel d’'offres; gst la procédure de principe. C’est au moment
du choix de la procédure a suivre que le pouvgudidateur doit décider s’il est souhaitable
de bénéficier d'une étape de négociation ou namjalé que le marché en cause le permet. A
ce stade situé en amont de la passation du cofitrgiprtant est de déterminer clairement si
le marché répond a l'une des hypothéses de recbuis procédure négociée listée a
I'article 35 du Code des marchés publics. Le pauwaoijudicateur doit étre en mesure de

pouvoir justifier ce recours : la sécurisation agtocédure en dépend. En effet, les exemples
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jurisprudentiels d’annulation de procédure négocigecernent généralement des hypothéses
ou le juge estime que le marché ne relevait pdadiele 35,

Des lors que le marché reléeve effectivement d’'ugpothése réglementaire, le pouvoir
adjudicateur pourra librement recourir a la procéduegociée plutét qu’a I'appel d’offres.
S'il opte pour la procédure dérogatoire, la négammapostérieurement a la remise des offres
est imposée. Lorsque les candidats répondent & kBappel public a la concurrence, ils ont
connaissance de la procédure mise en ceuvre ettsaaeronséquent d’emblée que des
négociations auront lieu. Il en \@afortiori de méme dans le cas d’'une procédure négociee
sans publicité ni mise en concurrence.

L’article 66 V du Code des marchés publics pernatganiser des phases successives lors de
la négociation et d’éliminer des offres a I'issueahaque phase, par application des criteres
de sélection des offres. Le pouvoir adjudicateut diécider de recourir ou non a cette faculté
avant que les opérateurs ne candidatent : s'icgus, I'avis d’appel public a la concurrence
ou les documents de la consultation doivent ewe fatiat.

Concernant les marchés passés selon une procéthpeee, la phase de négociation n’est
gu’une possibilité a la disposition du pouvoir atipateur. Il décide librement d'y recoura,
priori en fonction de I'objet du marché et du degré decuoence dans le domaine. Cette
liberté a néanmoins ses limites. Le pouvoir adjigior doit faire ce choix en amont du
lancement de la procédure adaptée, et ce conforniéae principe de transparence des
procédures, voire d’égalité de traitement des ctdidans la mesure ou I'usage de la faculté
de négocier est de nature a exercer une influamda présentation des offres. L'avis d’appel
public a la concurrence, ou a défaut les documeatta consultation, doivent mentionner
expressément le recours a la négociation si le gipadjudicateur opte pour celuitt] Si
aucune mention relative aux négociations n’estritesdl sera impossible de décider ensuite,
au cours de la procédure, de procéder a la négntides offres remis&s, sous peine de

rendre la procédure irréguliere.

19v/oir par exemple : CE, 28 juillet 2000, n° 20278R,Jacquier(I'originalité et le caractére innovant d’un
procédé ne correspond pas a I'’hypothése d’'un marelpduvant étre confié qu’a un opérateur éconoeniqu
déterminé, prévu a l'article 35 Il 8° du Code demchés publics) ; CAA Paris, 13 mars 2007, n° O4P/&1,
Société Automobiles Peugdlzt marque des produits vendus par I'entreprisstrpas non plus de nature a
justifier la mise en ceuvre de I'article 35 Il 8° eth@me code) ; CAA Marseille, 2 octobre 2008 n° 070dH016,
M. Francois Deslaugier§il ne s’agit pas d’'un marché complémentaire pr@&Varticle 35 Il 5° du méme code,
si la prestation objet du contrat était inclusesd@nmarché initialement conclu)

1201 aure THIERRY, « Les MAPA : une liberté... bien edo&e », CP-ACCP, n° 100, juin 2010, pp. 56 458 ;
Brigitte ROMAN-SEQUENSE, « Quelles sont les corudi8 de négociation des marchés en procédure
adaptée ? », Contrats-Marchés publ., n° 8, ao(@,2@immentaire 310

2LTA Lille, 5 avril 2011, n° 1003008 et 100323&&fet du Nord
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De méme, si la négociation est explicitement anéendans ces documents, le pouvoir
adjudicateur doit y procéder. A défaut, la procéduurrait étre annulée. Tel a été le cas dans
une ordonnance rendue par le tribunal administcifToulouse, le juge des référés ayant
estimé qu’il s’agissait d’'une illégalité suscepille Iéser le candidat requérant « en raison de
I'incidence que peut avoir la perspective d’'une augtion sur le montant initial des
offres »?% Finalement, cette ordonnance consacre logiquerfeerfait que le pouvoir
adjudicateur doive respecter les régles qu'il siedbntairement impo$é® rappelant ainsi

que le réglement de la consultation d’un marchéleligatoire dans toutes ses mentighs

Un doute subsiste au sujet d'une pratigue commung€admise au sein des collectivités et
qui consiste a mentionner que « le pouvoir adjudigase réserve la possibilité de négocier
les offres ». L’information des candidats quant aurdalités de mise en ceuvre de la
procédure est-elle claire ? Il doit vraisemblablamétre répondu a cette question par la
négative, la seule information ainsi communiquéatégue la négociation n’est pas d’emblée
exclue. Mais il n'y a aucune certitude quant a damisation effective d’'une phase de
négociation, qui reste soumise a la décision disenéaire du pouvoir adjudicateur apres la
remise des offres. Dans I'ordonnance précitéajde des référés avait d'ailleurs précisé que
« la négociation doit étre explicitement annoncéeréjugeant ainsi de lillégalité d’'une
formulation tangente. L'existence ou non d’une ehdes négociation influe directement sur la
maniére dont les opérateurs établissent leur offédaboration d’une régle du jeu claifé
s'imposerait donc aussi bien en procédure négagigen procédure adaptée. Il est alors
vivement conseillé aux pouvoirs adjudicateurs dedié# fermement de recourir ou non a la
négociation en amont du lancement de la procéddired’éluder le risque d’annulation de la

procédure.

En pratique, l'anticipation de la phase de négamaimplique également de constituer la
future équipe de négociation composée d’élus, detifmnnaires, voire de cabinets de

consultants extérieurS. Le but est d’assurer une pluralité de compétemseemblant des

122TA Toulouse, ord., 23 novembre 2010, n° 10045&iiété FM Projet

123 Aymeric HOURCABIE, « Négociation : le RC, rien qieeRC, tout le RC », note sur TA Toulouse, or8., 2
novembre 2010, n° 1004555¢ciété FM Projetwww.achatpublic.info, 8 décembre 2010

124 CE, 23 novembre 2005, n° 2674$ARL Axialogic

12 Daniel BUSSY, Jean-Marc PEYRICAL, « Dialogue, néigtion et échange avec les entreprises : esquisse
d’'une méthodologie », CP-ACCP, n° 84, janvier 20)2,44 a 46

126 Brigitte ROMAN-SEQUENSE, « Les nouvelles modalitssnégociation », Contrats-Marchés publ., n° 2,
février 2007, Pratiques professionnelles n° 2,37pa 38
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personnes ayant des capacités pour négocier etreabaayant connaissance du domaine
économique et des techniques permettant de répandresoin objet du contrat.
Le cahier des charges doit aussi étre rédigé déeneaa prendre en compte le périmétre de

négociation souhaité : plus il est détaillé, maeperimetre de négociation sera vaste.
Apres avoir planifié la phase de négociation en r@md revient ensuite au pouvoir

adjudicateur de veiller a son bon déroulement,t-@edire d’en assurer la maitrise pour que

I'objectif d’adéquation des offres au besoin stitiat.

B. La maitrise par le pouvoir adjudicateur du dérowpte la négociation

Apres avoir pris connaissance des offres des anémtle pouvoir adjudicateur entame les
négociations. Pour assurer leur encadrement, @iftés questions pratiques doivent avoir été
résolues au préalable.

Il faut déterminer le temps consacré a cette pafisede pouvoir estimer la durée globale de
la procédure : une date de début et de fin dedaghpeut étre utilement indiquée, sans qu’elle
ne s'impose obligatoirement. Ce temps doit étrdisauft : si le pouvoir adjudicateur est
contraint en terme de délais et que I'opérateun @mnscience, celui-ci pourrait provoquer
une rupture des négociations, technique répandwms t& milieu des affaires, afin de
déstabiliser I'acheteur public. Chaque candidat dosuite se voir accorder le méme laps de
temps, en vertu du principe d’égalité de traitents candidats’.

Les moyens humains et matériels, tels les locaums diegsquels se dérouleront les
négociations, sont aussi a prévoir pour un déroaitersans imprévu. Ces moyens dépendent
notamment du caractére oral ou écrit des échanges les opérateurs: méme si des
négociations orales dans les locaux du pouvoir dichteur sont plus traditionnellement
envisagées, I'écrit tend a se développer gracausadie de la télécopie ou des courriers
électroniques. L'avantage incontestable est labiitec compléte. Dans le cas de l'oralité, un
formalisme doit étre mis en ceuvre pour permettre ¢eacabilité. 1l s’agit d’un proces-verbal
rédigé de maniére a retracer les échanges quiwhéwe et qui est co-signé par les parties
présentes a la négociation.

27 Daniel BUSSY, Jean-Marc PEYRICAL, précité
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Le pouvoir adjudicateur identifie dans chaque offies éléments qui feront I'objet de
négociations. L'objectif a atteindre doit étre d@tmé : pour maitriser les échanges, le
pouvoir adjudicateur doit au préalable définirdsultat attendu a I'issue des négociations, de
sorte a les mener selon une ligne directrice.

A cet égard, il est indispensable que I'acheteublipune se focalise pas sur la seule
négociation du prix, et ce pour plusieurs raisons.

D’'une part, les dispositions du Code des marchésligsu relatives a la négociation
I'envisagent largement : I'article 28 de ce codel@pble a la procédure adaptée précise
gu’elle « peut porter sur tous les éléments ddrépihotamment le prix » ; le prix n’est donc
qu’un élément parmi d’autres. Concernant la proc&dégociée, I'article 34 prévoit que « le
pouvoir adjudicateur négocie les conditions du iméare. Or les conditions du marché ne se
restreignent pas au prix des prestations. L'artiéfie V confirme cette position par une
définition négative du périmetre de la négociatiofobjet du marché ainsi que ses
caractéristiques et conditions d’exécution substhes sont exclues des discussions. On en
déduit que tous les autres éléments peuvent &feriEs.

D’autre part, négocier directement le prix est glelment inefficace : la baisse du prix
consentie par l'opérateur n'est pas un geste cogiatlast est forcément répercutée sur un
autre élément de I'offre, généralement la quadisis que cela ne fasse I'objet de discussion.
Il est plus opportun de négocier directement ldigyda quantité, les délais d’exécution, les
garanties particuliéres, les avances financietasmodification de ces éléments aura une
influence rationnelle sur le prix. En somme, lexpme doit pas étre envisagé comme un
moyen de négocier, mais plutét comme une findliéérégle d’or appliqguée par les acheteurs
privés en matiére de négociation est dailleursSkH », c’est-a-dire « tout sauf le pri%

La baisse du prix ne doit pas non plus étre lalifln@xclusive : I'objectif est d’établir le
meilleur rapport qualité-prix. La négociation efficace dés lors qu’elle permet d’identifier
I'offre économiquement la plus avantageuse en fonalu besoin du pouvoir adjudicateur,

ce qui ne signifie pas forcément I'offre financident la plus avantageuse.

La réciprocité des concessions participe égaleradidfficacité des négociations. En effet,
'acheteur public ne doit pas instaurer un rappiet force inéquitable et imposer des
négociations a sens unique. Maitriser le déroulérden négociations n’'implique pas que

128 Florian LINDITCH, « La CAA de Bordeaux fournit diles précisions sur la négociation », note SOU&\CA
Bordeaux, 14 févr. 200&ynd. intercom. d'alimentation en eau potable dof@entais, Sté d'aménagement
urbain et rural JCP A, n° 31, 31 juillet 2006, 1178
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I'acheteur se positionne comme une entité supé&ieliest en faisant certaines concessions
que les opérateurs pourront a leur tour en fairpr@poser des offres finales répondant au

mieux au besoin du pouvoir adjudicateur.

Une précision doit étre apportée concernant laraottalisation des modifications consenties
par les parties. Préalablement aux négociatioesppérateurs ont déposé une offre, en vertu
de laquelle ils se sont engagés par la signatutacte d’engagement. L'offre initiale étant
modifiée, la signature ne vaut pas pour I'offre o@fe. Les parties doivent procéder a la
cristallisation de I'offre définitive et disposgmbur se faire de deux possibilités.

Si le procés-verbal établi a l'issue des négoaiati@st exhaustif, il est suffisant pour
contractualiser les modifications en I'annexariaété d’engagement initial.

En revanche, dans le cas ou un délai est accoidSiue de la derniére séance de discussion
pour remettre I'offre finale, le nouvel acte d’eggaent se substitue au premier. Il en sera de
méme lorsque les échanges ont eu lieu par téléampieourriers électroniques. Pour une
clarté optimale, il est opportun que le contrattmyme les deux actes d’engagement, en
portant la mention « caduque » sur I'acte inig@lcompagnée de la signature des parties.

Les offres définitives sont ainsi cristallisée® :pdouvoir adjudicateur pourra les analyser et
procéder a leur classement par application de®rest d’'attribution définis dans les

documents de la consultation.

Le marché est ainsi attribué a I'offre considérémme économiquement la plus avantageuse,
conformément a la formulation consacrée par le Caele marchés publics. La phase de
négociation a permis d’ajuster I'offre au besoie,qui aura des répercussions positives sur
I'exécution du marché sur le plan financier, maissa en terme de délais, voire en terme de
techniques. Face au constat selon lequel les puoeggermettant la négociation ne sont que
résiduellement mises en ceuvre, la politique aduglli vise a encourager les pouvoirs

adjudicateurs a y recourir doit étre poursuiviergoermettre un changement culturel dans la

passation des marchés publics.
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CHAPITRE 2: La généralisation souhaitable de la phse de négociation dans la
procédure de passation des marchés publics

L’article 1*" du Code des marchés publics asséne deux objaatfrincipes fondamentaux

de la commande publique. Ceux-ci conditionnentdasption des marchés publics, dont les
procédures devraient permettre d’assurer I'effiéade la commande publique ainsi que la
bonne utilisation des deniers publics. La mentigplieite de ces objectifs permet la mise en
exergue d’un aspect négligé des marchés publiagison de la prédominance procédurale. Il
s'agit de lintérét économique de ces contrats leamquels les pouvoirs adjudicateurs

procédent a des achats pour répondre a leurs Beseitiait d’affirmer des objectifs n'assure

néanmoins pas leur réalisation concrete. Est unealle fois en cause la rigidité procédurale
qui n’octroie pas la marge de manceuvre permetmatasiatteindre. Une phase de négociation
véhicule, au contraire, la souplesse nécessaire gunclure des contrats conforment aux
objectifs (section 1). Cela suppose que les posvadjudicateurs assimilent les différentes
possibilités offertes par la réglementation, eroueant effectivement aux procédures incluant

une étape de négociation, pour envisager ensuisdgendre (section 2).

Section 1: La négociation, une nécessité pour gwaer |'efficacité de la commande

publique et la bonne utilisation des deniers pulslig™?°

Le marché public se définit comme étant un cordosiclu a titre onéreux entre un pouvoir
adjudicateur et un opérateur économique, pour ggoaux besoins du premier. En droit,
I'onérosité s’oppose simplement a la gratuité. Maidéfinition usuelle du terme « onéreux »
est en plus empreinte d’'une connotation négatibeussant a définir le marché public
comme un contrat « qui occasionne des frais imptstaexcessifs’¥’. Cela se vérifie en
pratique, en raison des fins auxquelles la commanddique est utilisée : elle est le levier
d’interventionnisme économique privilégié des perss publiques, dont le colt pourrait étre
modéré par la négociation (I), alors que les pasvadjudicateurs persistent de maniere
injustifié¢e a ne pas utiliser cette faculté pourpassation des marchés publics qui le
permettraient ().

129 Article 1% Il du Code des marchés publics
130 Dictionnaire Larousse
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I. La commande publique : un levier d’action éconorique colteux pour l'acheteur

public

L’élaboration des directives communautaires redstigaux marchés publics avait été ralentie
par la crainte des Etats de voir leur échapperdérise d’'un moyen permettant d’intervenir
efficacement dans le domaine économique. Finalenemtnouvelles dispositions intégrées
dans les codes des marchés publics successifs isentdlde Gouvernement lui-méme a
déclarer que le code de 2006 «a été enfin congmmeo un levier de politique
économique ¥ L'inconvénient majeur tient au fait qu’actionnz levier dans le contexte
rigide des procédures de passation des marchéggpwdgendre un colt que la personne
publique doit supporter (A). Il peut y étre remédi@ce a la négociation, qui évitera a la

personne publique de conclure un marché pour urianbaxcessif (B).

A. Levier économique et protection des deniers publies I'antagonisme des

marchés publics

Du début du XIX siécle jusque dans les années 1980, le droit @eshds publics se serait
développé autour de la seule idée de protectiondeegers publics®. Une procédure de
publicité et de mise en concurrence est imposéapaglementation dans le but d’objectiver
au maximum la passation des marchés publics.

Généralement, la formation des obligations contilleds obéit a une conception subjectiviste
ou une place prédominante est accordée a la votlastgparties. Ce n’est pas le cas du droit
des marchés publics, construit sur le modéle dejdativisme contractuel : le choix de
I'attributaire ne dépend pas de la volonté subjectilu pouvoir adjudicateur, mais de
I'application de critéres prédéfinis et dont lesaidats ont connaissance préalablement a la
remise de leur offre. Cette impression de clarigséarapidement place a I'expression de
I'inconvénient généré par la rigidité de ce procddé&ontractualisation.

Ce méfait résulte de la combinaison entre rigidies procédures de passation et finalité

économique de la commande publique.

131 Réponse ministérielle n° 96460, JOAN Q 19 septer@h06, p. 9823 (Q. 6 juin 2006, M. Saint-Léger)
132 Frédéric ALLAIRE, « Dépasser le droit des marghéislics », AJDA 2009, p. 1696
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bY

Certes, les marchés publics sont passés dans ldebuépondre a un besoin du pouvoir
adjudicateur. Le besoin précede donc le marchéquhlisqu'’il conditionne I'ensemble de la

procédure, la rédaction des documents de la catisut fort logiquement, sans besoin, le
marché public n’existe pas. Il n’en demeure pasnsigjue la volonté de passer un marche
public peut précéder I'existence du besoin. C'a@stdrnation de la politique économique des
personnes publiques. Leur volonté interventionnggtetraduit par la passation de marchés
publics dont 'ampleur engendre des conséquencas lps opérateurs économiques. Les
pouvoirs adjudicateurs sont effectivement des tdigmivilégiés, en raison de la régularité de
certains besoins, la quantité, les montants quiverduétre importants, et surtout leur

solvabilité assurée.

Mais « si I'achat public est 'une des expressi@ssplus visibles de I'action publique, il est

aussi un acte économique qui s'inscrit dans unaa@ de marché dominée par le principe
de libre concurrence'¥. La réglementation actuelle semble malheureusentersidérer que

la libre concurrence est incompatible avec le pgsge de négociation. Pourtant, il n’en est
rien : I'acte économique suppose au contraire adéo®nner I'offre et la demande, celles-ci

étant nécessairement amenées a se rencontrerlypuiir @ un acte efficace.

Les négociations, techniques contractuelles isswesroit privé des affaires, ne sont pas
incompatibles avec la passation de marchés publiies sont méme nécessaires a la
rationalisation de l'achat public dont on tente aat td’occulter le caractere d’acte de

commerce. Or le caractére public de I'achat ne Ipsgapas la recherche du profit des
opérateurs candidats a lattribution des marchiéslogique commerciale est pleinement

appliguée par les candidats, tandis que les pasnamdjudicateurs s’en gardent. La faille

apparait a ce niveau : le candidat fait une oftmetdl sait que le prix ne sera pas discuté par
I'acheteur, en conséquence de I'objectivité du @ssas contractuel imposée par le droit des
marchés publics. Les principes économiques et copiaux aménent donc le candidat a
proposer un prix élevé par rapport au marché partirAu final, I'achat est effectué a un prix

qui aurait pu étre moindre en appliquant les tegqines contractuelles privées.

L’inconvénient majeur provient du fait que ce suico’est pas ponctuel, eu égard a la
fréquence a laquelle les pouvoirs adjudicateursomugnt ce levier d’interventionnisme

économique. La répétition des surcodts conduitoastat négatif suivant : I'objectif de bonne

133 Circulaire du 7 janvier 2004 portant manuel d’agation du Code des marchés publics, ECOZ0300024C,
introduction, JO du 8 janvier 2004 p. 37031
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utilisation des deniers publics n’est pas attgatsque les achats auraient pu étre effectués a
des prix moindres.

L’'impact de ce constat est a relativiser en fomctio contexte économique global qui tient
compte de I'état des finances publiques étatiquiscales, et de la prospérité des entreprises.
Passer un marché économiquement inefficace popougoir adjudicateur et entrainant un
gain important pour l'attributaire, ne pose pasdifficultés si I'abondance des finances
publiques le permet. Il en va differemment danscantexte de surendettement avéré des
personnes publiqgues. La crise économique déclenemée2008, qui a déstabilisé les
entreprises, a fait d'autant plus ressurgir la mtdointerventionniste de I'Etat. Mais cette
volonté doit étre conjuguée avec la capacité réddie personnes publiques a impulser la
relance de I'économie, étant elle-méme endettéemsDres circonstances, la nécessité
d’assouplir le mode de passation des marchés puddicavouée. Concretement, le décret de
mise en ceuvre du plan de relance de I'économid’setasion pour le pouvoir réglementaire
d'officialiser la faculté de négocier a la dispasit des pouvoirs adjudicateurs, pour les

marchés d’un montant inférieur au seuil de procédomalisé&™.
En sous-entendant que la relance de I'économieoieds se faire au détriment des budgets

des pouvoirs adjudicateurs, la dimension économagéachat public est affirmée. Il leur

revient de faire usage de cette faculté.

B. Négqgocier pour rétablir un prix proportionnel a Eeur de I'offre proposée

Les pouvoirs adjudicateurs sont victimes d'un paxad le prix gu’ils payent pour
I'exécution des marchés publics est supérieur @i cgle payerait une tierce personne pour
des prestations similaires, alors que l'offreurasdurance de la solvabilité des pouvoirs
adjudicateurs. C’esa priori illogique, puisque le raisonnement est habituetietrinverse :
les prix augmentent en présence d’un risque dvadolité.

Le surco(t des achats des pouvoirs adjudicateungpport aux prix des marchés pertinents a
plusieurs sources: outre le cas de comportemetitcamcurrentiel des candidats qui

s’entendent pour I'attribution d’'un marché, il lasource évoquée dans le développement

134 Article 36 du décret n° 2008-1355 du 19 décemiB@8e mise en ceuvre du plan de relance économique
dans les marchés publics, ECEX0829772D, JO du 2éndldre 2008, p. 19544
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précédent relatif a I'objectivisme contractuel dearchés publics et celle du phénomene
paradoxal présenté ici.

L’existence de ce phénomeéne a pu étre constaté&elemfaits lors de la crise économique des
dernieres années, par la différence entre I'esibmatiu montant du marché faite par le
pouvoir adjudicateur et les estimations faiteslparcandidats dans les offres. Dans le cadre
de besoins récurrents, le pouvoir adjudicateur fiiment un montant estimatif, lequel
correspondait généralement en moyenne aux offréseptées. Dans le contexte de crise
economique, les offres étaient fréequemment en-desde I'estimation, et ce de maniére
significative, d’apres le témoignage des colletdisi: ces offres auraient pu étre considérées
comme « anormalement basses » par rapport a lasbim Il n'en était rien: certes les
opérateurs doivent étre d’autant plus compétitifsque les circonstances économiques sont
défavorables, mais la différence de plusieurs demaide pour-cent entre les offres et le
montant prévisionnel du marché est surtout révéiatde la marge initialement retirée et
atteste de ce que les prix antérieurement pratigtaient largement supérieurs a la valeur

intrinséque de I'offre.

Outre I'attitude mercantile des opérateurs, qusestme toute normale dans une économie de
marché, la pratique des prix élevés a égalemeriaétéée par la réglementation relative aux
marchés publics elle-méme, plus précisément paatidon du critere du moins-disant, au
profit de I'offre économiquement la plus avantageusn effet, le critere du moins-disant
imposait aux candidats de faire un effort maximall&spect financier, dans la mesure ou il
était I'unique critere retenu pour déterminer figtitaire. Eu égard a ses effets néfastes en
terme de qualité et délai d’exécution, l'attributimulticritere est désormais le principe. En
conséquence, le prix proposé par le candidat ne ges en compte qu'a hauteur de la
pondération appliquée, en concurrence avec, gé&méeal, la valeur technique et le délai
d’exécution, voire des considérations sociales retirennementales. L’aspect financier
n'étant qu’un critere parmi d’autres, il est aisldugmenter en compensant avec un autre

élément..

Si les opérateurs ne sont pas incités a pratigeemdx plus proches de la valeur réelle de
leur offre, c’est aussi le résultat de I'objectiviss contractuel qui exclut la volonté du pouvoir
adjudicateur. Alors que toute autre personne desples la liberté de conclure ou non un

contrat jusqu’au moment d’'apposer la signature,est mal aisé pour les pouvoirs
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adjudicateurs d’abandonner une procédure en caungadsatioti>. Une fois la procédure
lancée, le pouvoir adjudicateur en est prisonnisqy’'a son attribution. Ayant la quasi-

certitude que le marché sera conclu, les opérapaurgent pratiquer des prix éleves.

Cet état de cherté de I'offre est rendu possibéeaa I'attribution sans discussion : dés lors
gue l'offre est classée premiere du fait de I'agation des criteres, elle sera nécessairement
retenue pour I'exécution du marché.

La négociation préalablement a I'attribution du oh&r est I'occasion pour les opérateurs de
moduler leur prix dans le sens d’'un rééquilibrageelui-ci par rapport a sa valeur réelle.

Il n’est pas inutile de rappeler que cette soluti@nvaut que pour les marchés relevant d’'un
secteur économique propice a la négociation. Cst pas le cas lorsqu’il est suffisamment
concurrentiel : I'état de concurrence effective faurir un risque important d’éviction aux
candidats pratiquant des prix élevés. Les opémésentent alors immédiatement une offre
susceptible d’emporter le marché. En revanche, dansecteur non concurrentiel, proposer
une offre a un prix supérieur au marché pertineésgnte un risque nettement moins élevé ;
les opérateurs prendront généralement ce risquee feut qu'étre conseillé aux pouvoirs
adjudicateurs de négocier les offres présentées ldacadre d’'un marché non concurrentiel
afin de rétablir un prix proportionnel a la val@lur contrat et atteindre I'objectif de protection

des deniers publics.

La réglementation actuelle ne permet toutefoisaaaspouvoirs adjudicateurs de déterminer
s'il convient de négocier en fonction du sectewrné&mique : le recours a la négociation est
conditionné. Mais la limitation la plus importangst celle que s'imposent les pouvoirs
adjudicateurs eux-mémes par leur réticence exeaesaiwnégocier, alors méme que la

réglementation le permet.

[I. L’aversion injustifiee pour la négociation dans les procédures de passation des

marchés publics

La « culture » de linterdiction de principe derlégociation est la raison traditionnellement

alléguée pour expliquer que les pouvoirs adjudigater’optent pas pour les procédures

135 Seule la déclaration sans suite pour motif d'gtt@énéral est autorisée. Articles 59-1V, 64-1V;\86 67-XI
du Code des marchés publics
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ponctuées d'une telle étape. En conséquence de hatiitude culturelle, les pouvoirs

adjudicateurs n’auraient ni le réflexe, ni les cétepces pour négocier. Cet argument n’est
pas défendable parce que les personnes publiques @ ailleurs, souvent amenées a
négocier (A). Il n’est pas non plus tenable de ldeebouclier de I'égalité de traitement des

candidats et de la transparence de la procédunejystifier la renonciation a la négociation

(B).

A. La négociation, une étape primordiale dans la passaes contrats de la

commande publique

La commande publigue ne se résume pas a la passdd® marchés publics. Plusieurs
catégories de contrats sont a dénombrer. Leur fi@ssest tantbt soumise a une procédure
encadrée, tantdt librement organisée. Dans les dasx la négociation est loin d'étre

inhabituelle.

Qu'il s’agisse de la passation d’'une conventiondééigation de service public ou d'un
contrat de partenariat, les procédures applicaimganisent une phase d’échanges avec les
opérateurs candidats.

En effet, les offres sont obligatoirement négocigasla personne publique délégante avant
de choisir le délégatair®,

Quant au contrat de partenariat, la personne publa} les candidats sont aussi amenés a
avoir des échanges lors de la procédure de dialogugpétitif. Certes les dispositions
régissant la passation des contrats de parteffAgmévoient aussi I'appel d'offres, voire la
procédure négociée pour les contrats inférieurssauils®. Mais les personnes publiques ne
recourent a ce contrat que pour des opérationsldanontant est supérieur a ces seuils et les
conditions de recours au dialogue compétitif sanpencipe remplies, d’autant plus que la
logique de I'appel d'offres ne correspond pas &/pe de contrat. C'est donc la procédure de

dialogue compétitif qui est mise en ceuvre pour kwacun contrat de partenariat : des

130 Article 38 de la loi n° 93-122 du 29 janvier 19@®ative & la prévention de la corruption et Zdamsparence
de la vie économique et des procédures publiqoedifié a I'article L.1411-1 du Code général debemtivités
territoriales

137 Ordonnance n° 2004-559 du 17 juin 2004 sur lesratnde partenariat ; codifiée aux articles L.141et
suivants du Code général des collectivités teialtes

138 Ces seuils sont identiques aux seuils de procddumalisée pour la passation des marchés pubdidicie 5
du décret n° 2009-1702 du 30 décembre 2009 quifraddirticle D.1414-5 du Code général des colletdis
territoriales
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échanges directs ont lieu entre la personne publkdues opérateurs, en amont de la remise
des offres.

Outre ces deux grandes catégories de contrat, gedendent encadrée I'attribution des
concessions de plage et des sous-traités d’exjdmita®. Les dispositions applicables
renvoient a la procédure de passation des délégatie service public et impliquent, de ce

fait, une phase de négociation.

Concernant les concessions de travalije décret du 26 avril 2038 précise la procédure de
passation des contrats dépassant le seuil de @18 HT. La personne publique est libre
d’engager des discussions avec les candidats @yasénté une offre, dans la mesure ou
aucune interdiction de négocier n'est pré¥tiell en va de méme pour les concessions de
travaux d’'un montant inférieur au seuil, dont lag#rdure de passation n'est pas précisée par
le décret: il revient a la personne publique dgévoir les modalités, ce qui lui laisse la

possibilité d’'organiser une phase de négociation.

Par ailleurs, certains instruments de la commanddique ne sont encadrés par aucune
procédure. Exception faite des baux emphytéotiquespitaliers dont la procédure de
passation est identique & celle du contrat de mamit*® les baux emphytéotiques
administratifs et les conventions d’occupation terape du domaine public sont librement

conclus. Aucune restriction a la négociation n'@sposée. Les personnes publiques

négocient alors librement le contenu de ces comwenavec le futur cocontractant.

Au terme de cette énumération, il est évident geeourir a la négociation n’'est pas
exceptionnelle dans le processus contractuel desom@es publiqgues. La passation des
contrats de la commande publique implique génémai¢mne phase de négociation, voire au

minimum un dialogue préalable a la remise d'unereoffContrairement a ce qui est

139 Respectivement : articles 6 et 13 du décret n6BIB du 26 mai 2006 relatifs aux concessions adgepj

140 Ordonnance n° 2009-864 du 15 juillet 2009 relatiue contrats de concession de travaux publicgifiée
aux articles L.1415-1 et suivants du Code généralatllectivités territoriales

141 Décret n° 2010-406 du 26 avril 2010 relatif auxrteats de concession de travaux publics et podiagtses
dispositions en matiére de commande publique ;W@8davril 2010 p. 7686

142 Blaise EGLIE-RICHTERS, Jonathan HENOCHSBERG, «@@ssions de travaux publics des collectivités
territoriales : la procédure de passation en puationtrats-Marchés publ. n° 3, mars 2011, étude 4

143 Article L.6148-5 du Code de la santé publique,rgaivoie aux dispositions de I'ordonnance n° 2088-8u
17 juin 2004 sur les contrats de partenariat
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fréguemment soutenu, cette technigue contractmédiet donc pas inconnue des personnes
publiques. Certes, le contenu et la portée de ¢tpciétion peuvent varier. Mais tous ces
contrats, qu’ils soient ou non encadrés par uneéahiare spécifique, doivent étre passés dans
le respect des principes fondamentaux de la comenpablique. La négociation n’est donc
pas incompatible avec le respect de ces princibest méme possible de se demander s’il ne

serait pas d’autant mieux assuré.

B. La négociation, gage du respect des principes fordtaux de la commande

publique

En I'absence de précisions réglementaires sur feutEment des négociations, seuls les
principes fondamentaux de la commande publique denhature a poser des limites aux
pouvoirs adjudicateurs. Le fait que les négociatioe puissent porter ni sur I'objet du
marché, ni modifier substantiellement ses carastigues et conditions d’exécution définies
dans les documents de la consultation, tel queadeige I'article 66 du Code des marchés
publics, n’est qu’une maniére de préserver les itiongd initiales de mise en concurrence et

de respecter, en conséquence, les principes formdamxe

En contraignant le déroulement de la négociati@s, grincipes permettent avant tout de
donner une ligne directrice aux pouvoirs adjudiceteEn effet, aucune disposition ne leur
impose d’informer les candidats du recours a leooigion, ni de les informer de la forme
écrite ou orale, la durée ou les conditions de &bisation de I'offre finale. Mais les pouvoirs
adjudicateurs précisent ces informations dansdesrients de la consultation : « tout est sur
la table $** tel que le résume Jéréme Grand d’Esnon, de spréela transparence de la

procédure soit assurée.

Concernant le principe d’égalité de traitement dasdidats, le Code précise tout de méme
que les informations données aux candidats ne pe@tee de nature a avantager certains

d’entre eux et que le pouvoir adjudicateur ne @it révéler aux autres candidats des

144 « Le marché négocié, bien mené, est paradoxaleyagetde transparence car tout est sur la takklon
Jérébme GRAND D’ESNON, Encart « La peur de la néatimn, un fantasme ? », dans « Marchés des entités
adjudicatrices : la procédure négociée permetlr Butes les ambiguités », Le Moniteur, 17 septerd010,
p. 106
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informations concernant une autre offre sans I'mtode son auteli’. En somme, les
pouvoirs adjudicateurs ont I'obligation de commuggles mémes informations a tous les
candidats, tout en s’abstenant de divulguer le esantdes offres. Néanmoins, aucune
disposition ne leur impose de relater le dérouldndels échanges, pour pouvoir attester du
respect de ces consignes.

Les pouvoirs adjudicateurs recourent alors voloataént a un formalisme leur permettant de
constituer une preuve. L’'établissement d’'un pros&dal de négociation permet de consigner
le contenu des échanges qui ont eu lieu : lesnmdtions communiquées, les questions posées
par le pouvoir adjudicateur, ainsi que les répomtgzropositions du candidat. La signature
par les deux parties présume de la véracité duorappa preuve du respect de I'égalité de
traitement des candidats procede de la compardeseuifférents proces-verbaux établis avec

chacun des candidats.

Si l'organisation d’'une phase de négociation a’'ariori pas d'impact direct sur la liberté
d’acces a la commande publique, on peut y décekeiniluence.

La négociation n’est certes pas susceptible d’ingode fait de candidater en lui-méme. Mais
lorsque le candidat est admis aux négociatiordgitl é&tre en mesure d’y participer. Ce n’est
pas du point du vue de la technique contractueléelg probleme se poserait : il serait relatif

a la capacité financiere du candidat a supporttte &ape supplémentaire qui nécessite du
temps et des moyens humains. Le champ d’applicagocette problématique est néanmoins
circonscrit a la passation de marchés dont lesirrga cause supposent plusieurs séances de
négociation, impliquant de la sorte un volume heraffectivement susceptible d’engendrer
un codt pour le candidat. Dans ce cas, les fratg@uix engagés pour candidater seraient
encore alourdis par les séances de négociatiors sartitude pour l'opérateur d’étre
attributaire du marché. Cela pourrait étre de madudissuader les opérateurs de candidater, et
constituerait donc une atteinte a la liberté d’accéa commande publique.

Ici encore les pouvoirs adjudicateurs ont trouvénleyen de garantir le respect de ce
troisieme principe : les documents de la consoitapeuvent prévoir I'octroi d'une prime
pour la participation aux négociations. Cette pripeeit, par ailleurs, varier en fonction du
stade auquel le candidat est évincé lorsque laamitimn se déroule en phases successives.

De maniere générale, les négociations en marchicpud sont toutefois pas de nature a

engendrer un surco(t significatif.

145 Article 66-V du Code des marchés publics
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Ces hypothéses de surcolt concernent plus spémifigpt les marchés passés selon une
procédure de dialogue compétitif, ou les candidat effectivement amenés a consacrer un

volume horaire important aux échanges avec le goadgudicateur.

Ainsi les pouvoirs adjudicateurs ont su détermigeelles étaient les modalités propices a
mettre en ceuvre pour assurer concretement le tedp@hacun des principes fondamentaux.
Eu égard a la méfiance véhiculée par I'existence&lpciation entre opérateurs économiques
et pouvoirs adjudicateurs, ceux-ci ont aussi imstales mesures permettant d’attester du
respect de ces principes.

Cette suspicion autour de la négociation a condaipouvoirs adjudicateurs a étre d’autant

plus vigilants, ce qui est un gage supplémentaireedpect des principes fondamentaux.

Outre le fait que les personnes publigues soiend déguemment confrontées aux
négociations avec les cocontractants potentiels gunsieurs domaines de la commande
publique, les pouvoirs adjudicateurs savent comn@négociation en marché public doit se
dérouler pour respecter les principes de la commaublique. Il leur revient a présent
d’intégrer véritablement les opportunités de négooifertes par la réglementation relative

aux marcheés publics.

Section 2 : Assimilation de la réglementation pasl pouvoirs adjudicateurs et perspectives

d’évolution

Il est incontestable que le droit des marchés psilians son état actuel prévoit un nombre
considérable d’hypothéses dans lesquelles il estilpe de recourir a une procédure
comprenant une phase de négociation : tant eniamgoerne la procédure négociée, avec ou
sans publicité préalable, ou la négociation esgatiire, que la procédure adaptée qui offre
la faculté de négocier, pour la passation des réaratférieurs aux seuils, mais aussi des
marchés de services relevant de l'article 30 dueCGitas marchés publics. La faible proportion
de marchés négociés ne semble pas imputable afaut dé réglementation, mais plutét aux
pouvoirs adjudicateurs eux-mémes qui n'exploiteas pges possibilités. Il leur appartient

d’opérer un revirement dans leur facon d’appréhetedpassation des marchés publics (1), en
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dépit de quoi toute évolution réglementaire en dawde la généralisation de la négociation

serait vaine (lI).

I. Un objectif d’harmonisation entre les possibili€s offertes par la réglementation et leur

mise en ceuvre par les pouvoirs adjudicateurs

L’efficacité d’'une réglementation dépend de sonliappon concrete. Il appartient aux

pouvoirs adjudicateurs d’assurer la mise en ceusra déglementation relative aux marchés
publics : ils en ont la capacité étant donné quiterminent eux-mémes quelle est la
procédure a suivre pour passer les marchés. Recaux procédures permettant la
négociation doit devenir une habitude pour les posvadjudicateurs, lorsque négocier est
autorisé et économiquement opportun (A), ce quilijmp notamment de mettre en ceuvre
nombre d’hypothéses de I'article 35 du Code deschégr publics actuellement inexploitées.
Bien que le défaut de réglementation portant suddeoulement de la négociation soit
frequemment dénoncé, cet état du droit semble erréd@vec 'idée de négociation et I'on se

gardera ici d’en appeler au pouvoir réglementde (

A. Enraciner le recours a la possibilité de négocsda passation des marchés

Les pouvoirs adjudicateurs doivent intégrer lessfimlités de négocier prévues dans le Code
des marchés publics. Une distinction peut étre égpeantre la procédure adaptée et la

procédure négociee.

Dans le premier cas, il s’agit de décider d'utilisme faculté dont disposent les pouvoirs
adjudicateurs : tout marché d’un montant infériaur seuils de procédure formalisée peut
étre négocié, sans condition supplémentaire. Pappel, les marchés de services autres que
ceux de l'article 29 du Code des marchés publicsam soumis a aucune condition de seuil
et peuvent toujours étre passés selon une procedlaptée : la faculté de négocier est
indépendante du montant du besoin.

Il conviendrait que, lorsque le montant du besainiférieur aux seuils ou lorsqu’un marché
de services de l'article 30 du code est en catsmehdteur public étudie systéematiquement la

guestion de l'opportunité de négocier en la mati€@ela suppose d’avoir connaissance du
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besoin, des opérateurs aptes a y répondre, du degr@ncurrence en la matiére : I'idée selon
laquelle étre acheteur public est un métier a eatiere prend tout son sens. Les pouvoirs
adjudicateurs en ont d’ailleurs conscience et l&see® de formation en la matiere se
développent. De plus en plus de collectivités rerudes agents ayant les compétences,
d’une part, pour analyser le marché pertinent’atjtce part, pour négocier.

Le recours effectif & la négociation en procédudapéée est intrinsequement lié a la
professionnalisation des fonctions d’acheteur pulpuisque la décision de recourir a la
négociation dépend de I'analyse économique préalabllancement de la procédure. Cette
décision ne doit pas étre parasitée par des cotésade temps, c'est-a-dire que le caractére
plus ou moins urgent du marché ne doit pas infleelepouvoir adjudicateur a renoncer a la
négociation sous prétexte que la procédure seidag fongue. La problématique de
I'anticipation des besoins se rattache donc intkreent a la décision de négocier en

procédure adaptée.

Concernant les marchés devant étre passés seloprocedure formalisée, le recours a la
procédure négociée n’est autorisé que lorsqu’ursequénze hypotheses de l'article 35 du
Code des marchés publics est remplie.

Si la procédure négociée est une procédure d’ercegans la mesure ou elle est dérogatoire
a l'appel d'offres, la possibilité d'y recourir 5 exceptionnelle qu'a condition que les
hypotheses le permettant soient rares. En somnegréetere dérogatoire d'une procédure
n'implique pas obligatoirement qu’elle soit exceptelle. La question est de savoir si ces cas
sont réellement exceptionnels. Certes, ils sontdimement énumérés, mais il semblerait que
cette procédure soit utilisée en deca de ses pligsib autrement dit, les pouvoirs
adjudicateurs auraient recours a l'appel d’offreesaque les marchés releveraient d’'une
hypothese de l'article 35. Par exemple, les quagi@t cinquieme hypotheses de procédure
négociée sans publicité ni mise en concurrence retetives aux marchés complémentaires
de fournitures, de services et de travaux. Ellesieat tres peu employées d'aprés Gérard
Terrien, secrétaire général adjoint de la Couratesptes. Aussi, les chambres régionales et
territoriales des comptes suggérent parfois aubecidlités d'y recourit*®, dés lors que les
regles fixées par le code sont respectées, notameweggard a la durée ou au montant
maximal. Alors méme que le marché complémentaire@sessairement attribué au titulaire

du marché initial, la négociation n’en reste pasnm@bligatoire. Il est toujours possible de

146 Gérard TERRIEN, « Les marchés complémentairepauges juridictions financiéres », HA le mensuel d
I'acheteur public, mai 2010, p. 42
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négocier la durée d’exécution du marché ou les itond financiéres puisque I'achat de
nouvelles quantités permet de renégocier le peix,délais de paiement, les garanfiee
sont « autant de possibilités de bénéficier degliions favorables qu’est susceptible de

concéder un titulaire déja en placé®»

La difficulté a laquelle sont finalement confrontés pouvoirs adjudicateurs est d’identifier
avec certitude les hypotheses de procédure négguiégue la régularité de la procédure de
passation en dépend. Parfois, le pouvoir adjudicadeit anticiper cette procédure des la
passation d’'un marché en amont : c’est le cas laopassation de marchés de services ou de
travaux ayant pour objet la réalisation de prestati similaires a celles d’'un marché
précédent. L'une des conditions pour recourir @racédure négociée est d’avoir indiqué
cette possibilité dans le premier marché. Telleqyrocédure adaptée, I'anticipation de ses
besoins par le pouvoir adjudicateur peut étre détemte de la possibilité de négocier les
offres au cours de la passation d’un marché.

Finalement, il est fort probable qu'une proportisignificative de marchés porte sur des
prestations complémentaires ou similaires d’'un marimitial : il appartient aux pouvoirs
adjudicateurs d'utiliser le bénéfice de la régletagon applicable. Et ce d’autant plus que le
recours aux hypothéses de procédures négociéespsdlisité ni mise en concurrence
préalable est véritablement un moyen de réduirecta®s induits par la procédure de

passation et donc d’atteindre I'objectif de bontiksation des deniers publics.

L’émancipation de la négociation dépend, avant, tweila volonté des pouvoirs adjudicateurs

de se cantonner a I'appel d’offres et a la procgdualaptée sans négociation ou, au contraire,
de dépasser ces modeles. Ce choix de politiguasikapon des marchés publics serait aussi
lié a I'absence de regles précisent encadrantrieutiment de la négociation : la question est

de savoir si négocier est compatible avec une mégiéation contraignante.

147 Brigitte ROMAN-SEQUENSE, « Avenants et prestatioogplémentaires », JurisClasseur Contrats et
Marchés Publics, fascicule n° 56, 05-2009

148 Florian LINDITCH, « Saisonnalité et achats puhlicaverture sur une dimension inexplorée du managem
de 'achat public », JCP A, n° 42, 15 octobre 2q6¥26 a 29

80



V. FROMAGEAT — LA PLACE DE LA NEGOCIATION DANS LES MARCH2S PUBLICS - BNPA 201 | MEM.3

B. Pour le maintien de la réglementation en vigueuégard au caractére inopérant

d’une réglementation supplémentaire relative &lgogiation

« La procédure de négociation elle-méme est peadeée $*. C'est la remarque générale
qui a été faite par différents commentateurs duecde 2006. La critigue a été dans un
premier temps positive, eu égard a la rédactioailté des articles 65 et 66 sur la procédure
négociée, pour finalement étre teintée de regréailule 'absence de réglementation propre
au déroulement méme de la phase de négociatioseritanent dominant était que le pouvoir
réglementaire ne serait une fois de plus pas allboait de la démarche de clarification, et
donc de sécurisation de la procédure.

Encore faudrait-il gu'une réglementation précisesgel effectivement étre élaborée en matiere
de négociation. On peut s’interroger sur le conter@me d’une telle réglementation. Par
principe, la négociation s’adapte a chaque marahéhaque besoin. Comme il I'a déja été
précisé, il existe différentes facons de négociear. écrit, oralement, en une ou plusieurs
séances, voire en phases successives. |l faudigirecéder a une réglementation exhaustive
pour appréhender chague hypothése, mais empreani@ucteur, soit y renoncer et renouer
avec une approche générale et abstraite, ce ggaurait étre suffisant pour mettre un terme
aux critiques. L'influence du contexte factuel sanégociation semble donc faire obstacle a

I'élaboration d’une réglementation efficace.

Au-dela de la difficulté liée au contenu, le primeiméme d’une réglementation portant sur la
négociation souléve des interrogations.

La rigidité des regles ne convient pas a touteonotCette incompatibilité est réelle avec la
négociation : l'idée principale et primordiale gsien dégage est celle de souplesse,
d’adaptabilitéin concreto Déja en 1983, le commissaire du gouvernementddaabetoulle
déclarait que la procédure négociée « doit gamspscificité, qui est faite pour I'essentiel de
souplesse3’. Or, réglementer porte par définition atteinte & douplesse, allant par
conséquent a I'encontre de ce que la possibilitééd@cier doit véhiculer.

La procédure négociée vise a compenser la rigdigd’appel d'offres en atténuant ses
inconvénients, a savoir I'impossibilité d’ajust@fire et le besoin. En réglementant la phase

19 Droit des marchés publics, Editions Le Monitellr2R2.3 Négociation
130 Conclusions du commissaire du gouvernement DAMBETOULLE, sur CE, 22 avril 1983, n° 21509,
Auffret et DumoulinLebon p.160, Marchés Publics 1983, n°195, p.60

81



V. FROMAGEAT — LA PLACE DE LA NEGOCIATION DANS LES MARCH2S PUBLICS - BNPA 201 | MEM.3

de négociation, le risque est de porter atteifte gratique de I'ajustement. Ne pas encadrer
davantage permet de préserver I'esprit de cetteépoe.

Pour ces raisons, les pouvoirs adjudicateurs bg@agfi de la liberté d’organisation de la
négociation. Mais « la liberté n’est [...] une boral®se que dans la mesure ou son étendue
et ses limites se trouvent suffisamment définiesdéfaut, elle est source d’incertitude et
d’insécurité $°. Cette remarque initialement formulée au sujeladéerté contractuelle est
transposable a I'égard de toute forme de libertdamment la liberté de négocier. A
I'insécurité que certains cherchent a lui impuilgppurra étre répondu que son étendue et ses
limites sont clairement précisées : les principgsdamentaux de la commande publique
s’'imposent a toutes les procédures et encadrerdpmesequence, strictement le déroulement
de la négociation.

La réaffirmation des principes est a la fois néamsset suffisante pour compenser le
laconisme de la réglementation en la matiere.

C’est donc fort logiguement que la négociation p& das conduire a remettre en cause les
conditions initiales de mise en concurrence, qus ties candidats doivent bénéficier des
mémes informations et que la confidentialité desesfdoit étre assurée par le pouvoir
adjudicateur. Ces précisions sont expressémemsfaiti’article 66 du Code des marchés
publics, mais elles découlent directement du rdsges principes fondamentaux. Par
conséquent, elles s'imposent également a la négotiamenée lors d’'une procédure adaptée,

alors méme qu’aucune disposition réglementaire pedvoit explicitement.

En somme, les pouvoirs adjudicateurs organisenpréecédure de négociation dans les
conditions qu’ils déterminent librement, en ayartuip seul garde-fou les principes
fondamentaux.

Dans la mesure ou le respect de ces principes tcamui la régularité de la procédure, les
pouvoirs adjudicateurs sont inévitablement ameriés arendre en considération sans que le

pouvoir réglementaire n’ait a développer de reglgsplémentaires.

Des lors que les pouvoirs adjudicateurs parvienrgentlentifier les hypothéses ou la

négociation est autorisée et pertinente, et qu'eie menée dans le respect des principes

%1 Frangois LLORENS, « La liberté contractuelle delectivités territoriales », Contrats-Marchés putss,
mai 2007, étude 6
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fondamentaux, il est envisageable d'étendre sommphd’application. Cela implique de
réformer les conditions de recours a la procédéagociée.

II. Proposition d’abandon de l'interdiction de négaier dans la procédure formalisée de

droit commun

La soumission inconditionnelle des marchés pubfcd’'appel d'offres, alors que des
restrictions sont prévues pour le recours a tolgesutres procédures, est dépassée (A). Ce
n'est pas la procédure d’appel d'offres en elle-mémi est directement contestée, mais
plutbét sa prééminence : il conviendrait d’établmeuégalité entre I'appel doffres et la
procédure négociée, en erigeant celle-ci au raramdure de droit commun au méme titre

gue I'appel d'offres (B).

A. L’interdiction de négocier dans la procédure d’'dmleffres : une prohibition

surannée

En interdisant toute discussion entre le pouvojudidateur et les candidats ayant remis une
offre, la réglementation empéche d’ajuster I'offite besoin. Cette procédure apparait alors, a

la fois, peu opérationnelle, archaique et surtcadaptee.

Un pouvoir adjudicateur conclut un marché en vueé&mndre a I'un de ses besoins. Mais
I'exécution du contrat laisse souvent apparaitre fossé entre le besoin du pouvoir
adjudicateur et les prestations effectivement séab. Les incidents de la vie du contrat sont
nombreux et d’'ampleur variée. En marché de travihest plus que fréquent que des travaux
initialement non-prévus s’averent finalement néaess : cela nécessite de passer un avenant
qui, en fonction du montant, impliqgue méme l'avie th commission d’appel d'offres.
Parfois, I'offre peut ne pas répondre au besoirsdanglobalité et la passation ultérieure de
marchés supplémentaires est nécessaire. A ce stapeyt étre intéressant de penser a
I'hnypothese du marché négocié sans publicité nerais concurrence qui permet de passer ce
marché avec le titulaire du marché principal, sdks conditions fixées aux 4° et 5° de
I'article 35 Il du Code des marchés publics. Sirlarché ne correspond pas a un marché

complémentaire, une nouvelle procédure avec ptbliei mise en concurrence devra étre
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mise en ceuvre, ce qui suppose au préalable derdéfbesoin et de rédiger les documents de
la consultation. Enfin, la mauvaise exécution durainé, voire I'inexécution, contraint le
pouvoir adjudicateur a résilier le marché aux tettsisques du titulaire. Une telle résiliation
suppose au préalable le respect d’'un formalisnsayair la mise en demeure de I'opérateur,
et peut susciter en aval I'introduction d’'un resugontentieux par le titulaire déchu. Or la
survenance de tels incidents peut étre efficacemerdérée en assurant une meilleure
compréhension du besoin par les opérateurs, parale de la négociationA contrarig

I'interdiction de négocier rend la procédure mapgrationnelle.

L’'appel doffres est, par ailleurs, empreinte dlaitsme. Sous couvert de la mise en
concurrence des opérateurs susceptibles de répar@ngs d’appel public a la concurrence,

I'appel d'offres est une procédure antiéconomtgueFaisant prévaloir les intéréts des

opérateurs, elle ne tient pas compte de ceux dugioadjudicateur qui cherche a satisfaire

au mieux son besoin. L'appel d'offres a certes &ita de mettre en concurrence I'ensemble
des opérateurs grace a la publicité préalable, cedésau détriment de la satisfaction optimale
du besoin, en empéchant I'ajustement de |'offre c€trajustement est permis pour tous les
marchés inférieurs aux seuils de procédure foréalipuisque les pouvoirs adjudicateurs ont
toujours la faculté de négocier en procédure adaptés lors, il n’est pas aisé de comprendre
pourquoi des marchés ayant le méme objet mais ldombntant est tantét supérieur, tantot

inférieur au seuil, pourront selon le cas étre o&gou non.

Le caractere inadapté de l'interdiction de négoereappel d'offres se vérifie d’autant plus au
regard des obijectifs d’efficacité de la commandeligue et de bonne utilisation des deniers
publics. L'exclusion rigide de la discussion de$red s’oppose a l'idée d’efficacité, qui

suppose au contraire de mettre en ceuvre tout mopnggre a atteindre cet objectif. Or la

bonne utilisation des deniers publics dépend diraent de I'efficacité du contrat.

L’attention ne devrait alors plus étre centrée lappel d’offres, qui n'est d’ailleurs pas la
procédure la plus fréquemment mise en ceuvre, daint ple vue quantitatif. En effet, la

majorité des marchés sont passés selon une precadaptée, ou négocier est par principe

2 bider ADDA, « L'évolution des procédures de disiaa », CP-ACCP, n° 58, septembre 2006, pp. 88 a 97
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possible pour les pouvoirs adjudicateurs. Etenétée daculté aux marchés supérieurs aux
seuils de procédure formalisée est une hypothéstacir.

B. Eriger la procédure néqociée avec publicité et neiseconcurrence comme

procédure de passation de droit commun

La procédure négociée se dédouble en réalité enmlegédures : la premiere avec publicité
préalable et mise en concurrence, la deuxiéme sans.
La proposition d’ériger la procédure négociée conpneeédure de droit commun ne vise que

I'hypothese ou la publicité et la mise en concureesont obligatoires.

Les hypothéses permettant de passer un marchénsaasen concurrence doivent rester
limitées, puisque cette procédure est clairememtraibe a I'esprit des directives

communautaires relatives aux marchés publics, iésndispositions visent a permettre a tout
opérateur économique de se porter candidat ailbation d’'un marché. Il ne sera donc pas
conseillé de modifier I'article 35 1l du Code desanchés publics : ni pour permettre un
recours généralisé, ni méme en vue de I'extenseoiadiste des hypothéses limitatives de
recours a la procédure négociée. Ces hypothesesonmteactuellement pas suffisamment
appréhendées par les pouvoirs adjudicateurs qtingoipensent pas a y recourir, Soit y
recourent a tort. Cela révéele une difficulté d’mpir@tation. S’il n’est pas nécessaire de prévoir
des hypothéses supplémentaires de recours a ladum@cnégociée sans publicité ni mise en
concurrence, une clarification de ces hypothesestdd@envenue et permettrait de sécuriser

'usage de ce mode dérogatoire de passation dehéspublics.

En revanche, instituer la procédure négociée aubligité et mise en concurrence comme
procédure de droit commun est raisonnablement ageable. Cela revient finalement a
calquer le régime applicable aux pouvoirs adjuewsest sur celui prévu pour les entités
adjudicatrices. Celles-ci peuvent, en effet, recdibrement a la procédure négociée avec
publicité et mise en concurrerice

La logique inhérente a la réglementation des marghdblics est préservée puisque les

opérateurs sont informés de la passation d'un réaethsont ainsi mis en mesure de

133 Article 144-1-1° du Code des marchés publics
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candidater. Des lors, il est I1égitime de se demiapderquoi le pouvoir adjudicateur ne serait
pas a méme de juger de I'opportunité de recouar@rocédure négociée, en fonction de son
besoin. S’il est considéré apte a le faire pounteschés d’'un montant inférieur aux seuils de
procédure formalisée, il le seadortiori également pour un marché dépassant ces seuils.

De ce fait, il peut étre proposé de supprimer laaare dérogatoire de la procédure prévue a
I'article 35 | du Code des marchés publics. Lesdmagecours listés seraient alors mentionnés

non plus limitativement, mais seulement a titradatif.

Eu égard a I'objet du marché, le pouvoir adjudigatehoisirait entre I'appel d'offres ou la
procédure négociée. Logiguement, I'appel d'offreas mis en ceuvre lorsque, vu le contexte
de l'achat, négocier serait insusceptible d’engaimn gain d'efficacitée A contrariq si la
négociation des offres avec les opérateurs étaiatlee a garantir la satisfaction optimale du
besoin, le pouvoir adjudicateur pourrait faire wsafg la possibilité systématique et sans

condition de recourir a la procédure négociée.

Une telle possibilité est, par ailleurs, tout at faonforme a I'Accord sur les marchés
publics®® qui permet d'introduire une phase de négociatlans toutes les procédures de
passation. L'article 1X-6.-b) de I'accord, relatif I'« invitation a soumissionner pour des
marchés envisagés », prévoit que chaque avis dehénapntient le renseignement relatif au
caractére de la procédure : « ouvert, sélectifmaportant une négociation ». La possibilité
de négocier lors de la passation du marché estlaimgnt soumise a la mention préalable
dans lavis : les entités doivent avoir «indiqué&etles en avaient l'intention », d’apres

I'article XIV-1.-a), relatif a la négociation.

Néanmoins, un frein a I'évolution de la réglemeptaidemeure : la rédaction actuelle de la
directive n° 2004/18/CE n’autorise le recours a precédure négociée que dans des cas et
circonstances spécifiques expressément prévusracbes 30 et 31. L'article 35 du Code des
marchés publics en est I'exacte transposition eit ohterne.

Mais ce frein pourrait bien étre levé a l'occaside la révision des directives du

31 mars 2004. En vue de la préparation de la pitodégislative sur la réforme des regles

134 Accord sur les marchés publics du 15 avril 198dcret n° 95-1242 du 24 novembre 1995 portant gaiidin
de l'accord de Marrakech instituant 'Organisatinondiale du commerce (ensemble quatre annexesg aig
Marrakech le 15 avril 1994, JO n° 275 du 26 noveri®95 p. 17314
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européennes en matiere de marchés publics, la Cmiomi européenne a organisé une
consultation publique. Les autorités francaisesityrépondues en remettant, en avril 2011, la
« contribution francaise au Livre Vert sur la maodsation de la politique de I'Union
européenne en matiére de marchés publics », dofisdivers un marché européen des
contrats publics plus performant ». Elles y suggede faire de la procédure négociée — mais
aussi du dialogue compétitif - une procédure dét dmmmun, se positionnant ainsi contre
toute « restriction inutile [et] source de comptéxisuperflue $° Au renfort de cette
proposition, les autorités francaises avancent glee négociation contribuerait ainsi au
développement d’'une politique d’achat efficace dt grofessionnalisation des acheteurs
publics »°°.

Il appartient désormais a la Commission européeatmefaire sienne la proposition des

autorités francaises.

195 procédures générales, Point 2.1 « Modernisertasédures », Contribution francaise au Livre Vartla
modernisation de la politique de I'Union européeananatiere de marchés publics - Vers un march#péen
des contrats publics plus performant, avril 2011

1% Recourir davantage & la négociation, Point 2.1o@fniser les procédures », précitée
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CONCLUSION

La négociation dans le droit des marchés publitzita’objet d’une évolution notable. Si
I'interdiction formelle d’y recourir en appel d'o#fs est toujours posée, cela n’a empéché ni le
développement et la clarification des dispositiorkatives a la procédure négociée, ni
I'affirmation de la faculté de négocier en procédadaptée. L'interdiction initiale de principe
tend a devenir I'exception, et ce d’autant plus fpsemarchés publics sont majoritairement
passés en procédure adaptée, et non selon undapibeds.

Le fait que la réglementation envisage différemiescédures permettant de négocier ne se
traduit pas automatiquement par une proportion mapte, en pratique, de marchés dont la
passation organise effectivement une phase de adigoc Le noeud du probléme réside dans
la différence entre le contenu de la réglementatioiapplication de celle-ci. Faire usage des
possibilités offertes par le Code des marchés gailduppose de se familiariser avec une
approche économique de la passation des confegtgouvoirs adjudicateurs sont amenés a
s’interroger sur leur besoin en fonction du marpbginent auquel il appartient et du niveau
de concurrence qui y regne. La nature du besoirsogt contexte économique sont
indispensables pour juger de I'opportunité de niegdes offres déposées. Des négociations
pertinentes sont le moyen d’assurer I'adéquatiohoffiee et de la demande, permettant ainsi
d’atteindre les objectifs d’efficacité de la comrdanpublique et de protection des deniers
publics, lesquels pourraient a terme devenir desipes de la commande publique, au méme
titre que la liberté d’acces, I'égalité de traiternet la transparence des procédures.

La pertinence des restrictions a l'utilisation dgtocédure négociée est désormais incertaine,
des lors qu'une publicité préalable et une misec@mcurrence sont maintenues. L’idée de
faire de la procédure négociée une procédure dé admmun au méme titre que l'appel
d’offres commence a germer. Sa concrétisation eetede la décision de I'Union européenne
de réformer les directives en y intégrant ou notbecévolution souhaitable. Le |égislateur
national semble en tout cas prét a saisir une ael®rtunité. En tout état de cause, la place de

la négociation dans les marchés publics est, poeure, loin d’étre figée.
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