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Texte de la question

M. Daniel Fidelin demande a Mme la ministre de I'économie, de l'industrie et de I'emploi de bien vouloir lui
préciser les conditions dans lesquelles les pouvoirs adjudicateurs peuvent conduire les négociations dans le
cadre de la procédure adaptée de l'article 28 du code des marchés publics sans exposer leurs consultations a
des risques juridiques. Cet article dispose en effet que « lorsque leur valeur estimée est inférieure aux seuils
mentionnés au |l de l'article 26, les marchés de fournitures, de services ou de travaux peuvent étre passés selon
une procédure adaptée, dont les modalités sont librement fixées par le pouvoir adjudicateur en fonction de la
nature et des caractéristiques du besoin & satisfaire, du nombre ou de la localisation des opérateurs
économiques susceptibles d'y répondre ainsi que des circonstances de l'achat. Le pouvoir adjudicateur peut
négocier avec les candidats ayant présenté une offre. Cette négociation peut porter sur tous les éléments de
I'offre, notamment sur le prix [...] ». Il souhaiterait obtenir des éclaircissements sur les limites dans lesquelles ces
négociations peuvent impacter le contenu et les caractéristiques des offres remises par les candidats. En
premier lieu, il souhaiterait que lui soit confirmé que les négociations ont pour objet non seulement d'améliorer la
teneur des offres recues afin d'en améliorer la valeur économique au regard des critéres de sélection retenus,
mais autorisent également le pouvoir adjudicateur a demander a un candidat de compléter, postérieurement a la
date de remise des offres, une offre qui ne comportait pas les pieces administratives et techniques exigées. Il
s'interroge ensuite sur le point de savoir si les négociations menées par le pouvoir adjudicateur et les candidats
peuvent aboutir a ce que les offres remises fassent I'objet de modifications trés substantielles, de nature a en
bouleverser I'économie et a les faire regarder comme des offres différentes de celles initialement remises a la
date fixée a cette fin par le pouvoir adjudicateur. De tels bouleversements dans I'économie des offres lui
apparaissent en effet susceptibles d'étre contestés par les candidats dont les offres n‘auraient pas été jugées
suffisamment avantageuses pour justifier que des négociations soient engagées avec eux, et plus généralement
par tout candidat évincé. Il observe que, si la jurisprudence administrative en matiére de service public tolére
gue des modifications substantielles soient apportées aux offres (TA de Pau, 17 octobre 2005, AGUR : Conseil
d'Etat, 9 ao(t 2006, Compagnie générale des eaux), cette tolérance peut s'expliquer par les termes mémes de
l'article L. 1411-1 du CGCT, qui disposent qu'en matiére de DSP « les offres sont librement négociées par
l'autorité responsable de la personne publique délégante », disposition lIégale sans équivalent dans le code des
marchés publics. Sur ce second point, il sollicite également du ministre qu'il veuille bien lui indiquer si les termes
précités de l'article 28 « peut négocier avec les candidats ayant présenté une offre » impliquent nécessairement
avec tous les candidats ayant remis une offre ou s'il lui est loisible : d'écarter des négociations les candidats
dont les offres s'avérent étre inacceptables, inappropriées ou irréguliéres au sens de l'article 35 du code des
marchés publics ; de cantonner ces négociations aux seuls candidats ayant remis les offres qui, avant toute
négociation, apparaissent comme étant les plus attractives. Il lui demande de bien vouloir lui préciser si, le cas
échéant, des dispositions particuliéres du reglement de la consultation pourraient autoriser une telle «
négociation sélective » des offres dans I'hnypothése ou l'article 28 devrait étre lu comme imposant au pouvoir
adjudicateur de négocier avec I'ensemble des candidats. Enfin, il souhaiterait que lui soit indiqué si les
négociations peuvent étre librement conduites par tout agent du pouvoir adjudicateur ou si cette conduite
suppose qu'une délégation préalable soit consentie par les articles L. 2122-19 et L. 5211-9 du CGCT. Il lui fait
en effet observer que la jurisprudence administrative sur ce point (TA Nimes, 10 avril 2008, Bernard Tillet et
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autres ; a contrario : Conseil d'Etat, 7 novembre 2008, département de la Vendée, s'agissant toutefois d'une
délégation de service public et non d'un marché public) lui apparait contradictoire.

Texte de la réponse

Il résulte de la combinaison des articles ler et 28 du code des marchés publics que le pouvoir adjudicateur fixe
librement les modalités de la procédure adaptée en fonction de la nature et des caractéristiques du besoin a
satisfaire, du nombre ou de la localisation des opérateurs économiques susceptibles d'y répondre ainsi que des
circonstances de l'achat, dans le respect des principes de liberté d'accés a la commande publique, d'égalité de
traitement des candidats et de transparence des procédures. Les documents de la consultation peuvent
autoriser le pouvoir adjudicateur & négocier avec les candidats ayant présenté une offre. Cette négociation peut
porter sur tous les éléments de I'offre, notamment sur le prix. Dans le cadre de la négociation en procédure
adaptée, le pouvoir adjudicateur peut demander a un candidat ayant remis une offre irréguliere de régulariser
cette derniére, méme postérieurement a la date de remise des offres. Le principe d'égalité de traitement des
candidats impose que cette demande de régularisation s'adresse a I'ensemble des candidats ayant remis une
offre irréguliere. Ce méme principe interdit cependant d'engager, postérieurement a la date limite de remise des
offres, les négociations avec un candidat ayant remis une offre inappropriée, assimilée a une absence d'offre. Le
pouvoir adjudicateur peut décider de n'engager des négociations qu'avec les candidats dont les offres, a l'issue
d'un premier classement, ont été jugées les meilleures et d'écarter de la négociation les offres inacceptables ou
irréguliéres, pourvu que cette possibilité, le nombre des opérateurs admis a la négociation et les critéres de la
présélection aient été mentionnés dans les documents de la consultation. La négociation peut porter sur tout
objet utile a I'acheteur public pour choisir I'offre économiquement la plus avantageuse, mais elle ne doit pas
avoir pour effet de modifier I'objet ou les conditions initiales d'exécution du marché qui ont fait I'objet de la mise
en concurrence. A l'issue de la négociation, le candidat peut modifier substantiellement son offre de telle sorte
que son économie s'en trouve bouleversée. L'article 28 du code des marchés publics laisse le pouvoir
adjudicateur libre de fixer les modalités de la désignation des personnes chargées de mettre en oeuvre les
procédures de marché, en l'absence de régles particuliéres imposées par les textes organiques ou statutaires
régissant, le cas échéant, I'organisation interne du pouvoir adjudicateur. Les négociations n'impliquant pas que
le pouvoir adjudicateur prenne une décision, la personne qui les méne n'a pas besoin de bénéficier d'une
délégation de signature.
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