PROCEDURES NEGOCIEES

PROBLEME

Une procédure négociée est une procedure par ladaglersonne publique choisit le titulaire
du marché aprés négociation des conditions du réaehc un ou plusieurs d'entre eux. Les
marchés négociés sont passés avec ou sans pupliédaéable permettant la présentation
d'offres concurrentes, et dans des cas limitativeréaumérés, ils peuvent étre passés sans

mise en concurrence, donc négociés directementuavseul interlocuteur.

TEXTES

Code des marchés publics : articles 18, 34, 3566535.

0 LES PROCEDURESS NEGOCIEES APRES PUBLICITE PREALABLE ET MISE
EN CONCURRENCE

Peuvent étre négociés dans ces conditions :

* Les marchés et les accords-cadres pour lesquetés appel d'offres ou dialogue
compétitif, il n'a été proposé que des offres inl@ges ou inacceptables que le pouvoir
adjudicateur est tenu de rejeter. Une offre irriégelest une offre qui, tout en apportant une
réponse au besoin du pouvoir adjudicateur, estmpigte ou ne respecte pas les exigences
formulées dans 'AAPC ou dans les documents detewtation. Une offre est inacceptable
si les conditions qui sont prévues pour son exénutiéconnaissent la législation en vigueur,
ou si les crédits budgétaires alloués au marchésa@valuation du besoin a satisfaire ne
permettent pas au pouvoir adjudicateur de la fiearces conditions initiales du marché ne
doivent toutefois pas étre substantiellement méegi Le pouvoir adjudicateur est dispense
de procéder a une nouvelle mesure de publicitée’Thit participer a la négociation que le ou
les candidats qui, lors de la procédure antérieant, soumis des offres respectant les

exigences relatives aux délais et modalités foesalke présentation des offres ;
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Il est recommandé de motiver trés précisément &ssibns de la Commission d’Appel
d’Offres éliminant les candidatures et les offreshmisissant la nouvelle procédure (articles
59 Il 64 111).

La jurisprudence administrative considere ainsi lpsedispositions de l'article 35 du Code

des marchés publics ne font pas obstacle a ce r@g'ague les offres ont été déclarées
inacceptables, la procédure négociée s’engageadoade d’'une simple lettre indiquant aux
candidats qu’en raison du caractére infructueuxadarocédure initiale, ils étaient invités a

réviser leurs prix a la baisse, les documents @ernagultation restant inchangés (CE, 27 mars
2015,Association Optima, n°386682).

* Les marchés et les accords-cadres de servicesnmetat les marchés de services
financiers mentionnés au 6° de l'article 29 (quitpétre appliqué notamment aux marchés
d’assurance) et les marchés de prestations intedlibes, lorsque la prestation de services a
réaliser est d'une nature telle que les spécifinatidu marché ne peuvent étre établies
préalablement avec une précision suffisante poumgitre le recours a l'appel d'offres.

L'utilisation de cette possibilité doit étre sésement justifiée.

* Les marchés et les accords-cadres de travaux souclqguement a des fins de recherche,

d'essai, d'expérimentation, ou de mise au poing 8aalité commerciale immédiate.
e Exceptionnellement pour des travaux, des foureg ou des services dont le prix ne peut
pas étre fixé préalablement du fait de leur natwredes aléas qui peuvent affecter leur

réalisation. L’interprétation de cette dispositest néanmoins délicate.

Les opérations de travaux de moins de 5 186 00fsddif ne peuvent plus étre attribués en
procédure négociée, mais en procédure adaptédda&@ 11 CMP).

0 LES MARCHES NEGOCIES SANS PUBLICITE PREALABLE NI MISE EN
CONCURRENCE

Peuvent étre négociés dans ces conditions :
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e Les marchés et les accords-cadres pour lesqueigerice impérieuse résultant de
circonstances imprévisibles pour le pouvoir adjatiar et n’étant pas de son fait, et dont les
conditions de passation ne sont pas compatibles ks délais exigés par les procédures
d'appel d'offres ou de marchés négociés précedasadis d'appel public a la concurrence. Il
peut notamment s’agir des marchés conclus poue figice a des situations « d’urgence
impérieuse » liées a une catastrophe technologmuenaturelle dont les conditions de
passation ne sont pas compatibles avec les dé&lgisepar les procédures d’appel d'offres ou
de marchés négociés avec publicité et mise en camue préalable. Ces marchés peuvent
également étre conclus pour I'exécution d’office, urgence, de travaux en cas de danger
ponctuel imminent pour la santé publique, notamneenmatiere d’insalubrité des immeubles
ou de lutte contre le saturnisme. Toujours en easgathger grave et imminent, ils peuvent étre
mis en oeuvre pour assurer la sécurité des immeubbevant du public, des immeubles
collectifs et des batiments menacant ruine dacadee des procédures prévues par le code de
la construction et de I'habitation. Ces marchést donités aux prestations strictement
nécessaires pour faire face a la situation d'urgerst si «l'urgence impérieuse » est
incompatible avec la préparation des documentstitoiifs du marche, la passation est
confirmée par un simple échange de lettres.

Il n'est plus possible de conclure selon une proogdégociée un marché de substitution

pour remplacer le titulaire défaillant, sauf a prewl’'urgence impérieuse et imprevisible.

* Les marchés et les accords-cadres de fournitureseomant des produits fabriqués
conclus uniquement a des fins de recherche, d'edsaipérimentation, d'étude ou de
développement sans objectif de rentabilité ou depération des codts de recherche et de

développement.

« Les marchés et les accords-cadres passeés sefpodadure de I'appel d’offres, pour
lesquels aucune candidature ou aucune offre n'alé&®sée ou pour lesquels seules des
offres inappropriées ont été déposées, pour agtaies conditions initiales du marché ne
soient pas substantiellement modifiées et qu'upagepsoit communiqué, a sa demande, a la
Commission européenne. Est inappropriée une offfeagporte une réponse sans rapport
avec le besoin du pouvoir adjudicateur et qui pmutconséquence étre assimilée a une
absence d’offre.
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* les marchés complémentaires de fournitures exépatéke titulaire initial et destinés soit
au renouvellement partiel de fournitures ou d'ifetians d'usage courant, soit a I'extension
d'installations existantes, lorsque le changemeat faurnisseur obligerait le pouvoir
adjudicateur a acquérir un matériel de techniqtférénte entrainant une incompatibilité avec
le matériel déja acquis ou des difficultés techagmud'utilisation et d'entretien

disproportionnées.

La durée de ces marchés complémentaires, péricglagadnduction comprises, ne peut
dépasser trois ans et le montant total du mardh@jdons complémentaires comprises, ne
peut excéder 200 007euros HT (134 000 euros HT KBiat), sauf si le marché a été passé
initialement par appel d'offres et a fait I'obj&trdavis d'appel public a la concurrence publié
au JOUE.

* les marchés complémentaires de services ou deukaansistant en des prestations qui
ne figurent pas dans le marché initialement comeéis qui sont devenus nécessaires, a la
suite d'une circonstance imprévue, a l'exécutiosatuice ou a la réalisation de I'ouvrage tel
qu'il est décrit dans le marché initial, a conditigue I'attribution soit faite a I'opérateur
économiqgue qui a exécuté ce service ou réaliséwsatge :

a) lorsque ces services ou travaux complémentairegengent étre techniquement ou
economiquement séparés du marché principal sarmvénient majeur pour le
pouvoir adjudicateur ;

b) lorsque ces services ou travaux, quoiqu’ils scsgmarables de I'exécution du marché
initial, sont strictement nécessaires a son paafdievement.

Le montant cumulé des marchés complémentaires ih@a® dépasser 50 % du montant du

marché principal.

* les marchés de services ou de travaux qui ont pbjet la réalisation de prestations
identiques a celles qui ont été confiées au titeildiun marché précédent passé apres mise en
concurrence. Le premier marché doit avoir indiqueé possibilité de recourir a

la procédure négociée pour la réalisation de piestasimilaires. Sa mise en concurrence
doit avoir pris en compte le montant total envisagé&ompris les nouveaux services ou
travaux. La durée pendant laquelle les nouveauxcméar peuvent étre conclus ne peut

dépasser trois ans a compter de la notificatiomdrché initial.
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Il s’agit du régime en vigueur pour les marchés di reconduction, impliquant I'identité des
prestations.

* les marchés et les accords-cadres de service®guatribués a un ou plusieurs lauréats

d'un concours ; lorsqu'il y a plusieurs laurédsssont tous invités a négocier.

* les marchés et les accords-cadres qui ne peuveat c@énfiés qu'a un opérateur
economique déterminé pour des raisons techniquisticaes ou tenant a la protection de
droits d'exclusivité. Encore faut-il que ces rasanient justifiées par I'objet du marché et ne
restreignent pas abusivement la concurrence (aoepgr de I'article 6 IV CMP). Pour un
marché de maitrise d’ceuvre dont la passation p&stsoumise a concours en application de
I'article 74, le maitre d’ouvrage peut recourirrieiprocédure négociée spécifique. Le Conseil
d’Etat valide aujourd’hui I'utilisation de cettequédure sans publicité ni mise en concurrence
préalable s’agissant des marchés de fournitureg s ceuvre et déploiement de logiciels
pour lesquels une entreprise dispose d'un droitciBgée, en l'espéce protégé par
I'attribution d’un certificat délivré par I’Agencpour la protection des programmes (CE, 2
octobre 2013, req. n°368846).

* Les marchés et les accords-cadres ayant pourl@gleat de matieres premiéres cotées et

achetées en bourse ;

* Les marchés et les accords-cadres ayant pour l@gkat de fournitures a des conditions
particulierement avantageuses, soit auprés d'umiggeur en cessation définitive d’activité,

soit aupres des liquidateurs d’une faillite ou @&yrocédure de méme nature.

0 L'AVIS D'APPEL PUBLIC A LA CONCURRENCE

Lorsqu'il doit étre procédé a un avis d'appel mubliconcurrence (AAPC), le délai minimal
entre I'envoi de l'avis a la publication et laedltnite de réception des candidatures est d'au
moins 37 jours, ou de 30 jours si l'avis a été edvpar voie électronique. Il peut étre ramené
a 15 jours en cas d'urgence ne résultant pas ddufgiouvoir adjudicateur, ou a 10 jours si de
plus l'avis a été envoyé par voie électroniquecartenu minimal est reglementé par l'arréte
du 27 aout 2011 pris en application des articleed050 du Code des marchés publics et

contrblé en cas de contentieux.
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Les candidatures et les offres sont transmisedquérmoyen permettant de déterminer de
facon certaine la date de leur réception et dengjalaur confidentialité. La transmission par
voie électronique peut étre imposée par le pawdjudicateur. Celle-ci est obligatoire pour
tous les marchés de fournitures et de servicesnratiques d’'un montant supérieur a 90 000
euros HT.

En outre, le pouvoir adjudicateur ne peut refuseréception d’'offres par voie électronique
pour tous les marchés de fournitures, servicesranatx d’un montant supérieur a 90 000

euros HT.

Enfin, depuis le 1 octobre 2012, les candidats ne sont plus tenuslistn le systéme de
signature électronique prescrit par le pouvoir didjateur, et peuvent recourir au systeme de
leur choix. Les pouvoirs adjudicateurs sont tenasagpter les réponses déposées avec un
systéme de signature électronique autre que ctliséupar leur plateforme (arrété du 15 juin

2012 lié a la signature électronique dans les négrplblics).

0 OUVERTURE DES PLIS DE CANDIDATURES (art. 65-1V)

Seuls peuvent étre ouverts les plis qui ont étésreql plus tard a la date et a I’heure limites

qui ont été annoncées dans '’AAPC.

Avant de procéder a I'examen des candidaturespueqir adjudicateur qui constate que des
pieces dont la production était réclamée sont dbsemu incomplétes, peut demander aux
candidats de compléter leur dossier conformémextdigpositions du | de larticle 52, y
compris lorsque les informations manquantes podgenta capacité juridique de I'opérateur a
déposer sa candidature.

Au vu des seuls renseignements relatifs aux candilg la liste des candidats invités a

négocier est établie en application des dispostaml’article 52.

Les candidats non retenus en sont informés.

0 LETTRE DE CONSULTATION (art. 66-1)
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Une lettre de consultation est envoyée simultanémeaus les candidats sélectionnés. Cette

lettre de consultation comporte au moins :

- les documents de la consultation ou, s’ils ne pastdétenus par le pouvoir adjudicateur,
I'adresse du service aupres duquel les documenis densultation peuvent étre obtenus
sur demande et la date limite pour présenter adtaande, ou encore les conditions
d’acces a ces documents s’ils sont mis a dispaditi@cte par voie électronique ;

- la date et I'hneure limites de réception des offfasiresse a laquelle elles sont transmises et
la mention de I'obligation de les rédiger en langaeacaise ;

- les références de I'AAPC publié ;

- le cas échéant, la date limite pour demander desindents complémentaires (les
renseignements complémentaires sur les documenis censultation sont envoyés aux
opérateurs économiques 6 jours au plus tard asatdte limite de réception des offres, en

cas de délais réduits du fait de I'urgence, cei @slaramené a 4 jours);

la liste des documents a fournir avec I'offre.

0 SECURISATION DES TRANSMISSIONS ET OUVERTURE DES H.IS OFFRES

(art. 66-1V)

Les offres sont transmises par tout moyen perntetiaméterminer de fagcon certaine la date

et 'heure de leur réception et d’en garantir lafatentialité.

Seuls peuvent étre ouverts, les plis qui ont éésau plus tard a la date et I'heure limites qui

ont été annoncées dans la lettre de consultation.

0 LA NEGOCIATION (art.66-V)

La négociation est engagée avec les candidatdisélees. Elle ne peut porter sur I'objet du

marché ni modifier substantiellement les caradifties et les conditions d’exécution du
marché tels gu’elles sont définies dans les doctsradmla consultation.
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La négociation est conduite par le pouvoir adjugigaa partir de réponses a une lettre de
consultation qu'il a adressée aux candidats adriasn&gociation, avec un minimum de trois

sauf insuffisance du nombre de candidats admissible

La négociation est conduite dans le respect dwipend’égalité de traitement de tous les
candidats. Les informations données aux candidatpeuvent étre de nature a avantager
certains d’entre eux. Le pouvoir adjudicateur neitpevéler aux autres candidats des
solutions proposées ou des informations confidéesi€ommuniquées par un candidat dans

le cadre de la négociation, sans I'accord de aglui-

Il propose un classement des offres, aprés négutiat la Commission d’Appel d’Offres,

laquelle attribue le marché (art. 66-VI).

0 CONSEIL

Il importe que la négociation soit effective et daecollectivité et ses €lus ou ses agents
conservent un minimum de traces écrites qui étatilite respect des principes de liberté
d’acces et d’égalité des candidats.

0 NOTA

Les regles applicables en la matiére vont néanmaioduer prochainement en raison de la
transposition des directives marchés publics n"°ZBUYWE et 2014/25/UE du 26 février 2014.
A cet effet, leur transposition a été effectuéeli@ardonnance n°2015-899 du 23 juillet 2015
relative aux marchés publics, qui doit entrer egueur a une date fixée par décret et avant le
1%" avril 2016. Elle ne pourra s’appliquer, en towtéte cause, aux contrats dont la procédure

de passation a été engagée avant advier 2016.
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