Les marchés négociés

Références Code des Marchés Publics : article 343 66

L'ESSENTIEL

Les différents types de marchés négociés

Les marchés négociés sont des procédures :

Exceptionnelles Elles ne peuvent étre utilisées que dans desamtmités (définis par I'article 35 du Code des
marchés publics).

Toujours facultatives L'appel d’offres peut, le cas échéant, rempldesprocédures négociées.

La personne publique peut recourir a la procédégociée dans les cas limitativement énumérés p@ote des
Marchés Publics. Elle doit par ailleurs motiver slda rapport de présentation (cf. article 79 Code Warchés
Publics) les raisons de ce choix.

L'article 35 du code des marchés publics envisagmt2s de marchés négociés :

Apres publicité préalable et mise en concurrence (acle 35 | du CMP)

ARTICLE 35-I-1: Les marchés et les accords-cadres pour lesquedgpres appel d'offres ou dialogue
compétitif, il n'a été proposé que des offres irrégiéres ou inacceptables que le pouvoir
adjudicateur est tenu de rejeter.

C’est la CAO pour les collectivités territoriales qiécide de lancer la procédure négociée, a la
condition expresse toutefois que les conditiortsaileis ne soient pas substantiellement modifiées.

Le pouvoir adjudicateur est dispensé de procédene nouvelle mesure de publicité s'il ne fait
participer a la négociation que le ou les candidaits lors de la procédure antérieure, ont souras d
offres respectant les exigences relatives auxslétanodalités formelles de présentation des offres

ARTICLE 35-1-2: Les marchés et les accords-cadres de servicegtamment les marchés de
services financiers mentionnés au 6° de l'article®Ret les marchés de prestations intellectuelles
telles que la conception d'ouvrage, lorsque la pretion de services a réaliser est d'une nature
telle que les spécifications du marché ne peuventré établies préalablement avec une précision
suffisante pour permettre le recours a l'appel d'dfres

ARTICLE 35-1-3: Les marchés et les accords-cadres de travaux gsont conclus uniquement a des
fins de recherche, d'essai, d'expérimentation ou denise au point sans finalité commerciale
immédiate

ARTICLE 35-1-4: Dans des cas exceptionnels, lorsqu'il s'agit deavaux, de fournitures ou de
services dont la nature ou les aléas qui peuventfafter leur réalisation ne permettent pas une
fixation préalable et globale des prix.

Marchés des entités adjudicatrice
ARTICLE 144: Lorsqu’elle agit en tant qu’entité adjudicatriceegdeut recourir a la procédure négociée

avec mise en concurrence préalable pour les mafohéslisés (article 144 1) n ou a la procédure
négociée sans mise en concurrence préalable dacadetnoncés a l'article 144 1l du CMP.



Sans publicité préalable et sans mise en concurrem¢art. 35-11 du CMP).
- ARTICLE 35-II-1 : Marchés ou accords-cadres passés en urgence inmipase.

Notion d’'urgence impérieuse circonstances imprévisibles pour le pouvoir adgadeur et n'étant pas

de son fait, et dont les conditions de passatiorsarg pas compatibles avec les délais exigés par les
procédures d'appel d'offres ou de marchés négosiés publicité et mise en concurrence préalable, et
notamment les marchés conclus pour faire face a daatisins d'urgence impérieuse liées a une
catastrophe technologique ou naturelle.

Conditions cumulatives pour qualifier la situation durgence impérieuse :

¢ Urgence impérieusel’'urgence doit étre impérieuse et ne permet due de respecter les délais
de publicité.

Si l'urgence est simple” et qu'elle permet de respecter le recours a ppelad'offres avec
urgence, le service ne peut pas utiliser la proegdégociée de l'article 35-11 1° du Code des
Marchés Publics.

Le caracteré impérieux ” de l'urgence peut étre qualifié notamment lorsid&sons ou sont en
cause la sécurité des biens et des personnesountlauité du service public.

¢ Existence de circonstances imprévisibleb faut prouver limprévisibilité des circonstax
extérieures.

Le caractére imprévisible ” peut étre qualifié€ notamment lors d'une catastroptarelle, d'un
incendie, d'une explosion...

¢ Incompatibilité avec les délais des procéduressitiass. le service ne peut pas recourir a cette
procédure s'il existe un délai trop important efiéeénement imprévisible et I'envoi du dossier de
consultation.

L'urgence est incompatible avec le respect desiglélia I'appel d'offres ou du marché négocié
avec publicité et mise en concurrence.

Le juge vérifie le cumul des deux critéres d'urgeatd'imprévisibilité ainsi que I'incompatibilité
avec le respect des délais d’une consultationigiass

Le juge, tant national que communautaire, est $téist dans la reconnaissance de l'urgence
comme du caractéere imprévisible : les jugements pecours abusifs a cette procédure sont
beaucoup plus hombreux que les jugements contraires

Exemples  Travaux de mise en sécurité d'un établissemenaiseapres la tempéte de 1999, échec
d'un appel d'offres qui a rendu urgente la regtratibn du réseau téléphonique d'un
hopital.

En revanche les travaux d'extension d'une école, rendus Bétes par l'arrivée de
nouvelles familles suite a une opération d'accesaita propriété ne constituent pas une
urgence impérieuse en raison de I'absence de eagachprévisible. La rentrée scolaire
n'est en effet pas une circonstance imprévisible.

Une alternative : la procédure de réquisition
Dans le cas ou la personne publique est confront&eéalisation de travaux d’une extréme urgence et
qu’il existe un risque pour les biens et les pengsn elle peut saisir le préfet qui dispose dutdtei

réquisitionner une entreprise dans le cadre da @l 22 juillet 1987.

Cet acte se distingue des marchés publics ; ileaseffet qualifié d'acte administratif. Dans cette
hypothése le colt de l'intervention de I'entrepestesupporté par I'ordonnateur.



ARTICLE_35-1l-2 : Les marchés et les accords-cadres de fournituresoncernant des produits
fabriqués uniqguement a des fins de recherche, d'edis d'expérimentation, d'étude ou de
développement, sans objectif de rentabilité ou deécupération des colts de recherche et de
développement

Ce type de marché négocié est réservé aux marehésidhitures.

Ce marché n'a pas vocation a permettre au tituthirpouvoir produire en série la fourniture objet d
marché pour pouvoir équilibrer ses codts, au cdunse période proche.

Les prestations doivent étre confiées a des peesophysiques ou morales dont le choix s'impose par
leur spécialité, leurs connaissances, des aptitpdesculieres ou des travaux antérieurs Il s'agit
prestations ne relevant pas des gammes commerdcaleantes et qui ne sont pas réalisées dans
I'objectif direct d'une commercialisation.

Il s'agit essentiellement d'acquisition de matéxides fins scientifiques.

Article 35 1l 3 : Les marchés et les accords-cadres passés sekmpiocédure de I'appel d'offres,
pour lesquels aucune candidature ou aucune offre a'été déposée ou pour lesquels seules des
offres inappropriées ont été déposées, pour autagtie les conditions initiales du marché ne soient
pas substantiellement modifiées et qu'un rapport b communiqué, a sa demande, a la
Commission européenne. Est inappropriée une offre gapporte une réponse sans rapport avec le
besoin du pouvoir adjudicateur et qui peut en consgience étre assimilée a une absence d'offre

ARTICLE 35-II-4 ET 35-1I-5 : Les marchés complémentaires

Le marché initial doit avoir été passé aprés miseomcurrence.

Deux cas sont autorisés

a) Les marchés complémentaires exécutés par le titelanitial et destinés soit au renouvellement
partiel de fournituresou d'installations d’usage courant soit a I'extérs d’installation existantes

Exemples Maintenance de parc (véhicules...), acquisition d'équipement téléphonique
complémentaire, etc.

Conditions d'utilisation :

¢  Seulement si le changement de fournisseur obligiey@iersonne publique a acquérir un matériel
de technique différente entrainant une incompi#biu des difficultés techniques d'utilisation et
d’entretien excessives.

¢ Ladurée de ces marchés complémentaires ne peagsiifrois ans.

¢ Le montant total du marché, livraisons complémeesatomprises, ne peut étre égal ou supérieur
aux seuils fixés au Il de l'article 26, sauf sirlarché a été passé initialement par appel d'oéfres
a fait l'objet d'un avis d'appel public & la comence publié au Journal officiel de I'Union
européenne.

b) Les marchés complémentaires de services ou deatrawvconsistant en des prestations qui ne
figurent pas dans le marché initialement conglu

Exemples  Changement de la nature des fondations suite d&dauterte dans le sous-sol d'une
nappe phréatique, création d'espaces spécifigueés &u une modification de la
réglementation...

Conditions d'utilisation :

¢  Les prestations visées ne figurent pas dans leh@anitialement conclu mais qui sont devenues
nécessaires, a la suite d'une circonstance imprévlexécution du service ou a la réalisation de
l'ouvrage tel qu'il est décrit dans le marché ahitia condition que l'attribution soit faite a
l'opérateur économique qui a exécuté ce servigéalisé cet ouvrage.



¢ Il doit exister une impossibilité technique ou émamique de séparer les prestations
complémentaires du marché initial sans inconvéniajeur.

¢ Les services ou travaux complémentaires, quoiqabient séparables de I'exécution du marché
initial, sont strictement nécessaires a son paafditvement.

¢ Le montant cumulé des marchés complémentaires itepds dépasser 50% du montant du
marché principal. Une sous-estimation du marchéainite peut légalement ouvrir droit a
l'utilisation de cette procédure, de méme pour évaution prévisible, ou un fait imputable a
'administration.

¢ lIn’y pas de délai maximal pour conclure ce tygentarché complémentaire.

Cette procédure dérogatoire se justifie par lamgla'éviter des inconvénients disproportionnés : |

complications techniques ou le surco(t importargmrainerait le changement d'opérateur ne se

justifient pas pour un simple complément, limité,raarché initial.

ARTICLE 35-1I-6 : Les marchés de services ou de travaux ayant powbjet la réalisation de

prestations similaires a celles qui ont été configeau titulaire d'un marché précédent passé aprés

mise en concurrence

Conditions d'utilisation :

¢  Ce type de marché est réservé aux services etaaui ;

¢ Le marché doit étre conclu dans les trois ans gptemde la notification du marché initial ;

¢ Le premier marché doit avoir indiqué la possibiti&recourir a cette procédure pour la réalisation
de prestations similaires;

¢ La mise en concurrence doit également avoir priscenpte le montant total envisagé, y compris
celui des nouveaux services ou travaux;

ARTICLE 35-1l-7 : Les marchés et les accords-cadres de services qont attribués a un ou
plusieurs lauréats d'un concours. Lorsqu'il y a plsieurs lauréats, ils sont tous invités a négocier

Conditions d'utilisation :
¢  Catégorie de marché négocié réservée aux presatemaervices.

¢ Négociation avec tous les lauréats d'un concounisg préalablement. La procédure négociée
est admise dans ce cas puisque la mise en concefaetéja eu lieu par le biais du concours.

Si un seul lauréat a été désigné, la négociatien e& seul candidat ne méconnait pas le principe
d'égalité. Mais lorsqu'il y a plusieurs lauréatsistles lauréats doivent étre invités a négocier.

ARTICLE 35-1I-8 : Marchés qui ne peuvent étre confiés qu'a un préstaire déterminé pour des
raisons techniques, artistiques ou tenant a la prettion de droits d'exclusivité

Conditions d'utilisation :

¢ |l faut qu'un seul prestataire soit susceptibled@diser la prestation souhaitée en raison de motif
déterminés et avérés d'ordres techniques ou quiEstimais non économiques ;

¢ Les prestations ou fournitures ainsi acquises digge les seules a pouvoir répondre au besoin
de I'administration.

Les raisons doivent étre objectivement établiemespeuvent résulter par exemple de la meilleure
qualité technique présumée de certains matériels.



Le Code des marchés publics ne fixe pas de moyemsedive, il revient donc a la personne publique
d'apprécier et d'établir si ces conditions sontpiams.

Pour que la procédure soit utilisable, il ne suffias qu'un produit soit protégé par des droits
d'exclusivité : il faut encore qu'il ne puisse &aleriqué ou livré que par un fournisseur déterminé

La détention de droits exclusifs par une entrepnisgustifie pas le recours au marché négocié sans
mise en concurrence dés lors que la prestation &eatréalisée par des procédés différents que ceux
proposés par cette entreprise.

Le motif lié a la réalisation d’investissementsgiables n’est plus admis.

- Atrticle 35-11-9 : Les marchés et accords-cadres de atieres premiéres cotées et achetées en bourse

- Article 35-11-10 : Les marchés et accords-cadres d&hat de fourniture a des conditions particulieremen
avantageuse

Cette procédure ne peut étre effectuée que :
- Auprés d’'un fournisseur en cessation définitilactivité

- Aupres de liquidateurs d’une faillite ou d'unegédure de méme nature



Les étapes a suivre lors de la procédure de marché négocié
apres publicité et mise en concurrence

Si marché Fournitures ou de
Services
>750.000 € HT
Avis de préinformation en vue de
réduire les délais

Si marche travaux
>5 150.000 €§ HT —

Avis de préinforfnation en vue de
réduire Igs délais

Art. 5 du C.M.P.
Détermination du besoinet
constitution du dossier de

Consultation des Entreprises (D.C.E.

LILAI
~

Art. 35-1-1° du C.M.P.
Conditions du marché définies
lors la procédure d’appd’offres

Art. 65 dy C.M.P.
Délai minimunY de publicité :
37 jours (30 jours si envoi par
voie électronique)
En cas d'urgencél5 jours ou 10¢—|
jours si envoie par voie
électronique.)

Art. 40 du C.M.P

Marché dont le montant est supérie
4 90.000 € H.T. Publication d’'un
Avis d’Appel Public a la Concurreng
soit au BOAMP soit dans un JAL,
plus presse spécialisé et profil

d’acheteur (a compter du 01.01.2010).

Marché dont le montant est infériel
a 90.000 € H.T Publicité adaptée.

Art. 66 du C.M.P.

Réception des plis

Début de la consultation :

Etablissement de la liste des candidats

invités a négocier

Pas d’intervention obligatoire de Ig
commission d'appel d’offres pour
I'ouverture des dossiers de
candidature

Pas de délai fixé dans le C.M.P.
délai raisonnable a respecter

Art. 66 gu C.M.P.
Réception des offres

Examen des offres

Pas d’intervention obligatoire de I8
Commission d’appel d'offre pour
l'ouverture des offres

ur

e

r

Aprés appel d’offres
infructueux,
Si la personne publique décide de
ne négocier qu’'avec les candidats
qui avaient été admis a présenter
une offre, elle est dispensée de
publicité

Envoi simultané aux candidats
d’une lettre de consultation ou
d'un D.C.E.



Art. 80 du C.M.P.
Les candidats sont avisés du
rejet de leur offre
Un délai de 10 jours doit étre
respecté entre I'accusé de
réception de la lettre de rejet aux
candidats non retenus et la
signature du marché

Art. 66 du C.M.P.
Engagement des négociations aved
candidats ayant présenté une offre

moins 3) sauf si le nombre initial de

candidats n’est pas suffisant

l

Classement des offres en ordre
décroissant

!

Art. 66 du C.M.P.
La C.A.O pour les collectivités
territoriales choisit I'offre
économiquement la plus avantagel

l

Art. 46 du C.M.P.
Le candidat retenu est invité a
produire dans un délai imparti les
attestations fiscales et sociales

l

C.G.C.T.
Délibération de I'Assemblée se
pronongant sur les caractéristiques
marché, son estimation et autorisa
I'exécutif a signer le marché avec |
candidat retenu. Cette délibératior
peut désormais intervenir des le dé

les
au  Siaucune offre acceptable,
Poursuite des négociations
(cf. fiche mener la négociation)
se

Art. 66 du C.M.P.
La personne publique met fin a la
procédure pour des motifs
d’intérét général

du

N
put

de la procédure.

Art. 79 du C.M.P
Etablissement drapport de
présentation du marché

v

Art. 82 du C.M.P.
Signature du marché. et transmissi

du rapport de présentation du marghé

a la Préfecture Contrdle de Légali

Le service conserve la fiche
interne de négociation
(cf. fiche mener la négociation)

on

é




l

Délai pour communiquer au
Contrdle de Légalité la date de
notification : 15 jours

Art. 81 du C.M.P.
Notification du marché

Art. 85 du C.M.P.

La personne publique. adresse
aux mémes publications que
celles de 'A.A.P.C. un avis

d’attribution dans un délai de 48
jours a compter de la notification



Les étapes a suivre lors de la procédure de marché négocié sans
publicité ni mise en concurrence

v

Délai pour communiquer au
Contréle de Légalité la date
de natification : 15 jours

Art. 5 du C.M.P.
Détermination du besoin et
établissement d'un cahier des chargg

Art.66 du C.M.P
Négociation :

- Avec le titulaire initial(marchés
complémentaires, marchés ayant po|
objet des prestations similaires :

Articles 35-11-4° et 5°)

- Avec le prestataire déterminé pour d

raisons techniques, artistiques ou ten

a la protection de droits d’exclusivité
(Article 35-11-8°)

es
ant

Art. 53-11l du C.M.P.
Production dans un délai imparti de
attestations et certificats demandés

I'art. 46 C.M.P.

a

Etablissement d’urapport motivé et
détaillé justifiant le choix de la
procédure suivie et présentant le
déroulement de la négociation.

C.G.C.T.

Délibération de '’Assemblée présental
ies caractéristiques du marché, le
déroulement de la négociation et

autorisant I'exécutif a signer le march
Cette délibération peut désormais

.(D\

intervenir dés le début de la procédur

Art.79 du C.M.P.
Le rapport de présentation du marché
est établi

Art. 82 du C.M.P.
Signature du marché par la P.R.M.
Contrble de Légalité

Art. 81 du C.M.P.
Notification du marché au titulaire

Art. 85 du C.M.P.
Pas de publication d’'un avis
d’attribution pour les
marchés négociés passés
sans publicité préalable



BONNES PRATIQUES

e Vérifier avec beaucoup de rigueur si les conditid@asecours au marché négocié sont réunies,
particulierement pour les marchés sans publicitéise en concurrence.

»  Ce qui détermine le recours a la procédure négomést pas le montant du marché mais la catégorie a
laquelle il appartient. Seuls peuvent étre condhrss le cadre d’'une procédure négociée les marchés
appartenant a une catégorie pour laquelle le Cederdirchés publics autorise cette procédure.

« Laisser aux entreprises des délais réalistes pouetire leur offre, notamment en matiére de piiestat
intellectuelles.

* Pour les procédures sans publicité préalable strsése en concurrence, consulter des entreprises
compétentes dans le domaine concerné.

< Rédiger un cahier des charges précis quant ailaiti#f des besoins.

« Justifier de I'existence de négociations car callenstituent une obligation dans le domainerdaschés
négociés.

e La personne publique peut, a tout moment, décideredpas donner suite a la procédure pour un motif
d'intérét général ('absence ou insuffisance dasffoffres supérieures a l'estimation, etc.).

LES PIEGES A EVITER

«  Oublier d'envoyer la publicité communautaire lorstumarché dépasse le seuil de 206.000 € HT psur le
collectivités territoriales et 133.000 € HT pourtBE(fourniture et services) ou 5.150.000 € H.Tavaux)

« Commencer la consultation, voire la négociatiomnawu’il ne soit procédé a la publicité de la gahare si
cette publicité est obligatoire.

«  Accepter les offres sans les négocier, ce qui semaititutif d'un détournement de procédure.

«  Utiliser la procédure négociée aprés un appel dafffructueux alors que certains éléments peuaisddr
suspecter une infraction aux régles de la concoeréentente, abus de position dominante, etc.)



