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Introduction
Actes de colloque

Frangois LICHERE,

professeur agrégé de droit public,
université Jean Moulin Lyon 3,
directeur de la Chaire de droit des contrats publics

La Chaire de droit des contrats publics a été créée au 1°* septembre 2020 avec I’objectif d’étudier
Peffectivité de ’application des regles du droit des contrats publics. Grace au travail de trois
chercheurs post-doctorants, elle méne des enquétes de terrain, dites qualitatives (interviews) et
quantitatives (sondages en ligne), une démarche plutét originale en droit, avant de faire des
recommandations (v. www.chairedcp.univ-lyon3.fr). Mais elle ne renonce pas a des méthodes plus
classiques, a 'image des recherches sur des travaux doctrinaux existants, toujours nécessaires
avant de commencer des enquétes de terrain, ou encore ’organisation de colloques. L’organisa-
tion d’un premier colloque de la Chaire a 'université Jean Moulin Lyon 3, le 24 septembre dernier,
a été néanmoins ’occasion d’éprouver une méthode peu courante : le theme principal, introduit
par un « grand témoin », a été découpé en quatre sous-thémes, lesquels faisant ’objet d’une
intervention d’un théoricien et d’un praticien, avant qu’'un modérateur ne vienne compléter
Papproche en synthétisant les échanges des ateliers de discussion de la veille auxquels ont
participé des juristes d’autorités contractantes, d’entreprises et des avocats.

Le théme général choisi pour ce premier colloque, issu d’une... discussion avec le directeur
juridique d’un partenaire de la Chaire, n’était pas dénué non plus d’originalité : « la discussion »
n’est pas a proprement parler une notion juridique, du moins pas en droit de la commande
publique puisque le terme ne se trouve pas dans le Code de la commande publique, si ce n’est sous
forme indirecte dans le dialogue compétitif comme il sera vu. Surtout, 'idée d’une discussion
parait presque contre-intuitive dans le cadre de contrats publics, du moins si ’on songe aux
contrats soumis a des obligations de publicité et de mise en concurrence : les regles procédurales
a suivre a cet effet visent les autorités contractantes, ce qui induit une certaine unilatéralité dans
leur mise en ceuvre. Et au stade de I’exécution, les régles générales applicables aux contrats
administratifs telles que dégagées par le juge administratif consacrent, la plupart du temps, des
pouvoirs unilatéraux au profit des autorités contractantes et ce quels que soient les types de
contrats en cause, sans parler des clauses contractuelles issues des CCAG des marchés publics.
Marqués par le sceau de 'unilatéralisme, n’y a-t-il pas néanmoins place pour la discussion dans les
contrats publics, que ce soit dans la passation ou ’exécution ? Le premier sous-théme a cherché a
identifier les lieux de la discussion, notamment en dehors des procédures naturellement portées
vers la discussion. Quel est le contenu concret de la discussion dans le cadre de ces procédures
propices a la discussion que sont les procédures négociées et le dialogue compétitif ? Tel était le
deuxiéme sous-theme, cependant que le troisieme traitait des risques de la discussion et le dernier,
des méthodes de la discussion avant que le professeur Richer, co-directeur scientifique du
colloque avec le rédacteur de ces lignes, nous éclaire d’'une remarquable conclusion.

Ce bref propos introductif ne saurait s’achever sans remercier les personnes et les institutions qui
ont permis la réalisation de ce colloque et sa publication : les différents intervenants du colloque,
dont les propos sont retranscrits ci-apres soit dans leur version orale, soit sous une forme plus
écrite, les post-doctorants de la Chaire et le secrétariat de 'Equipe de droit public de Lyon, les
présidents de séance pris en les personnes du batonnier Marc Ringlé et du professeur Caroline
Chamard-Heim, laquelle doit étre également remerciée en tant que directrice de I'Institut
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d’Etudes administratives qui a participé au financement du colloque, aux cotés de PEquipe de
Droit public de Lyon — dont le directeur, le professeur Christophe Roux est également intervenu,
le service général de la recherche de I'Université Jean Moulin Lyon 3, la Métropole de Lyon, le site
achatpublic.info pour la diffusion de I'information, la Semaine juridique Administrations et
collectivités territoriales pour I’annonce du colloque et la publication des actes, association
Cercle des contrats publics pour leur aide matérielle et bien stir 'ensemble des partenaires de la
Chaire dont la liste se trouve sur le site internet de la Chaire.

Avant d’aborder le theme méme du colloque, il a été jugé utile qu’un bref rappel des résultats des
deux premiers themes de recherche de la Chaire soit fait par Fanette Akoka, ex-post-doctorante de
la Chaire et Valentin Lamy, post-doctorant de la Chaire. Qu’ils soient ici remerciés, comme
Adeline Meynier-Pozzi et Oriane Sulpice, les autres post-doctorantes de la Chaire, pour la qualité
de leur travail et leur implication.

Sommaire
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Présentation du premier rapport :
« Crise sanitaire et contrats publics »

Fanette AKokaA,

ex-post-doctorante de la Chaire de droit des contrats publics

1 - A rebours des canons de la recherche juridique universitaire
classique, la Chaire de droit des contrats publics a vocation a se
concentrer davantage sur la sociologie juridique afin de mieux com-
prendreetle cas échéant d’adapterlaregle de droit. S’écartant donc de
la « tradition livresque » pour reprendre I'expression du doyen Car-
bonnier,les méthodes de travail se concentrentsurles observations de
terrain aprés une étude des textes.

Des entretiens ont été menés avec les partenaires dela Chaire, ainsi
que d’autres autorités contractantes, entreprises et avocats spécialisés
dans le droit des contrats publics. Un questionnaire en ligne a été
diffusé largement aupres de spécialistes de droit des contrats publics,
donneurs d’ordre public comme opérateurs économiques ou encore
cabinets de conseil. Un panel large des acteurs des contrats publics
était alors représenté.

Dans un souci d’exhaustivité, une analyse doctrinale et une re-
cherche empirique en droit privé sont venues compléter les retours
sur la pratique de ces contrats au niveau national. Des professeurs et
chercheurs de cinq pays différents (Allemagne, Espagne, Royaume-
Uni, Italie, Pologne) ont été sollicités lors du premier rapport afin de
compléter la recherche avec une enquéte de droit comparé.

A. - Les résultats de ’enquéte

2 - Concernant la suspension, nous avons pu constater qu’envi-
ron 67 % des sondés ont connu au moins une suspension de leurs
contrats publics. La formalisation de ces suspensions était principale-
ment des ordres de service (notamment sur le fondement de
Particle 49 du CCAG). Pour les contrats relatifs aux travaux, la publi-
cation du guide de TOPPBTP a sonnéla fin de la suspension de nom-
breux contrats. Le second confinement n’a toutefois pas entrainé de
telles suspensions.

L’indemnisation de la suspension n’a pas été automatique. Lors-
qu’une partie des cotits a été prise en charge, cela était au titre des frais
fixes d’allongement des délais et de perte de productivité. A défaut
d’indemnisation, des avenants de prolongation de délai avec une
clause de renonciation a recours ont parfois été conclus.

Les pénalités liées a la suspension ont été tres peu appliquées. Le
corollaire des pénalités, a savoir la question des délais, pose davantage

de difficultés en pratique : des pénalités futures pourraient étre appli-
quées.

Une note positive dans ce tableau, trés peu d’hypotheses de résilia-
tion de contrat sont a déplorer : 84 % des sondés ont affirmé ne pas
avoir connu derésiliation. Nous n’avons par exemple eu aucun retour
concernant une résiliation-sanction. Les quelques résiliations ont
principalement concerné des bons de commande.

Les réelles difficultés n’ont pas été tant liées ala suspension qu’ala
reprise de I'exécution contractuelle dans des conditions dégradées.

Les principales difficultés d’exécution a la reprise des contrats qui
ont pu étre constatées sont relatives aux délais et a la productivité.
Elles ont engendré des surcotts, qui en pratique ne se distinguaient
pas forcément des surcotts liés a la suspension. La mise en place de
regles sanitaires, tels que les équipements de protection individuelle
ou la fréquence de nettoyage, a généré des surcotts directs. Ceux-ci
ont été assez facilement indemnisés. Est prise en compte également
dans ces surcotts directs la perte de productivité liée aux nouveaux
protocoles sanitaires. La perte de rendement, I'allongement des dé-
lais, comme tousles postes s’inscrivant dans le temps, sont difficiles a
chiffrer.

Concernant la répartition des surcofits, les réponses ont été diffé-
rentes d’une autorité contractante a I’autre. Quand certaines ont in-
demnisé assez facilement les surcotts directs sur la base de
larticle 6.2 du CCAG Travaux alors en vigueur, notamment les
masques et le gel hydroalcoolique, d’autres ont adopté une approche
casuistique. En matiere de concessions, plusieurs enquétés ont
constaté non pas une indemnisation deI’exécution dégradée mais un
allongement corrélatif de la durée d’exécution contractuelle. Toutes
attentives a la justification des surcofits, certaines autorités contrac-
tantes et entreprises ont choisi de ne pas qualifier ces surcotts afin de
pouvoir revenir dessus ultérieurement. Les ordonnances Covid sont
apparues insuffisantes sur ce point : moins de 2 % des sondés y ont
trouvé une solution aux surcots.

Les fondements juridiques des surcotits sont tant contractuels
que jurisprudentiels. Selon les retours, plusieurs articles du CCAG
Travaux alors en vigueur pouvaient qualifier les surcotits : article 50
principalement, mais également les articles relatifs aux prix nou-
veaux, aux prestations supplémentaires ou modificatives, ou encore
les délais. Encore une fois, 'ordonnance n® 2020-319 a servi de base
de discussion mais peu de fondement de qualification. En matiere
jurisprudentielle, la théorie de 'imprévision, dépoussiérée et remise
surle devant dela sceéne parla crise sanitaire, est percue par beaucoup
d’acteurs comme inadaptée.
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La crise sanitaire a mis en lumiere que les clauses de réexamen sont
trés peu répandues. Les retours vont dans le sens d’une intégration
davantage systématisée de ces clauses dans les contrats.

En matiere de contentieux, ala fin de 'année 2020, il n’y a que tres
peu de contentieux liés 4 la crise sanitaire. Cela s’explique de deux
manieres : les parties au contrat recourent quasi systématiquement
au dialogue, et beaucoup d’entreprises et d’autorités contractantes
attendent la fin du contrat pour les réclamations ou les pénalités. Ce
dernier élément, couplé au risque en matiére de responsabilité de
contamination sur le lieu de travail, font craindre une vague de
contentieux d’ici quelques mois ou quelques années.

B. - Les apports de ’enquéte a la pratique

3 - La Chaire a formulé plusieurs recommandations et proposi-
tions a la suite de cette premiere étude. Ces recommandations
concernent :

- la théorie de I'imprévision, avec des propositions de modifica-

tiondu CCP;

2 © LEXISNEXIS SA -

- une précision des livres du CCP relatifs aux circonstances excep-
tionnelles issus de laloi ASAP ;

- des propositions de modifications du Code général de la pro-
priété des personnes publiques.

Ces recommandations peuvent étre de précieux outils dans le
cadre de la rédaction des contrats publics qui sont actuellement en
phase de rédaction chez les autorités contractantes ou de
négociation/qualification du coté des entreprises.

La Chaire a également profité de la réforme des CCAG pour ap-
porter des propositions d’évolution textuelle. Dansle cadre dela révi-
sion des CCAG, des propositions ont effectivement été retenues et
intégrées dans les nouveaux CCAG de 2021.

Deux clauses inédites figurent désormais dans ces textes :

- la clause de suspension en cas de circonstances imprévisibles
(CCAGT, art. 53.3) ;

- la clause de réexamen en cas de circonstances imprévisibles
(CCAGT, art. 54).

Mors-CLEs : Contrats / Commande publique - Discussion
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Les liens entre regles de passation
et difficultés d’exécution dans les
contrats publics

Retour sur la deuxieme enquéte de la Chaire de droit

des contrats publics

Valentin Lamy,

docteur en droit,
qualifié aux fonctions de maitre de conférences,

chercheur postdoctoral a la Chaire de droit des contrats publics — université Jean Moulin Lyon 3

1 - A en croire Hauriou, préalablement a tout contrat, il existe un
« faisceau devolontés paralléles » . Ce n’est alors que par un « concours
de consentements a objets convergents » que nait une « communion
d’intéréts », juridiquement incarnée par le contrat. Le rdle du droit est
alors de structurer, d’organiser le passage des volontés paralleles au
concours — et non pas au simple échange — des consentements, ceci
afin de fonder la communion d’intéréts. C’était tout 'objet de la se-
conde enquéte dela Chaire que de se plonger dans les regles de passa-
tion des contrats de la commande publique pour vérifier si dans ce
domaine précis, le droit remplit bien cette fonction, censée favoriser
labonne exécution du contrat.

Mais pour ce faire, encore faut-il que les régles gouvernant a la
formation du contrat tiennent compte de 'objectif de bonne exécu-
tion. Or, s’il est acquis que le droit contractuel général est marqué par
une distinction sans doute excessive entre formation et exécution —
l’on se souviendra a ce propos de I'idée défendue par le professeur
Malaurie selon laquelle « Popposition souvent faite entre la formation
et Pexécution du contrat est artificielle ; 'une dépend, a I'évidence, de
Pautre: mal formé, le contrat aura du mal a
convenablement »* —, cela est d’autant plus vrai si on considere le
droit dela commande publique, congu davantage comme un droit de
procédures de passation que comme un droit contractuel a propre-
ment dit. Avec pour fondements axiologiques souverains la protec-
tion des deniers publics et le respect de la concurrence, le droit de la
commande publique reste profondément marqué par des principes
étrangers a la bonne exécution. Méme le principe d’efficacité de la
commande publique, mentionné a l'article L. 3 du code, peine a se
déployer. principe

s’exécuter

Présenté comme un « essentiellement

1. M. Hauriou, L’imprévision et les contrats dominés par les institutions sociales,
réed. in M. Hauriou, Aux sources du droit. Le pouvoir, lordre et la liberté :
Centre de philosophie politique et juridique, Caen, 1986, p. 131.

2. Ph. Malaurie, Conclusion, in Le contrat : questions d’actualité : LPA 2000,
1° 90, p. 74.

managérial »> et au contenu mystérieux, il demeure notamment en-
caissé dans une incertitude manifeste : parle-t-on de lefficacité de la
Commande publique al’échelle macro-économique ou de efficacité
des contrats de la commande publique pris individuellement ?

Il reste que la bonne tenue de 'action administrative comme le
dynamisme économique commandent a la meilleure exécution des
contrats de lacommande publique et qu’il était primordial de dresser
un panorama de la pertinence des régles de passation au regard de
Pexécution.

La doctrine juridique était restée silencieuse sur ce point, contrai-
rementaladoctrine économiste qui a déja fait plusieursincursions en
la matiére, notant, justement, le manque d’efficacité contractuelle de
la commande publique *. La raison de ce silence des juristes peut sans
doute se trouver, outre 'absence de régles dédiées a la mise en ceuvre
de Pefficacité de la commande publique, dans 'inadaptation des mé-
thodes traditionnelles de la recherche juridique pour interroger, em-
piriquement, la pratique contractuelle. Des lors, les méthodes
d’enquétes qualitative et quantitative dela sociologie juridique mobi-
lisées par la Chaire > apparaissaient les plus 2 méme de sonder les
fonds marins. A la suite de 21 entretiens avec des professionnels de la
commande publique et de deux sondages en ligne auxquels ont parti-
cipé 151 juristes spécialisés sur ces questions, un certain nombre de
constats ont pu étre dressés,d’ ot ont été tirées des recommandations,
dontnouslivronsiciles élémentsles plus marquants, mais qui ont fait
I'objet d’'un rapport complet de 134 pages publié sur le site internet de
la Chaire °.

3. FE Linditch, Les principes fondamentaux de la commande publique : CDE
2007, dossier 30, n° 5.

4. J. Tirole et S. Saussier, Renforcer Uefficacité de la commande publique : Les
notes du Conseil d’analyse économique, avr. 2015, n°® 22.

5. V. pourun résumé des méthodes mobilisées par la Chaire : F. Lichére, F. Akoka,
V. Lamy et A. Meynier Pozzi, Crise sanitaire et contrats publics. Une approche
de sociologie juridique : AJDA 2021, p. 1425, n° 25.

6. https ://chairedcp.univ-lyon3.fr.
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2 - D’avis partagés, le principe méme de la mise en concurrence,
tout comme ’absence de mise en concurrence,sont en soi indifférents
a la bonne ou la mauvaise exécution du contrat. Ainsi que cela a été
soulevé a plusieurs repriseslors del’enquéte qualitative, le principe de
mise en concurrence est étranger a I'exécution du contrat. Il a été
pensé et fagonné a d’autres fins : protection des deniers publics, res-
pectdelaconcurrence surle marché intérieur de 'Union, lutte contre
la corruption. Cette déconnexion a priori entre mise en concurrence
et difficultés d’exécution est par ailleurs corroborée par 'enquéte
quantitative puisqu’une large majorité de participants (83 %) estime
que la mise en concurrence est en elle-méme indifférente a la bonne
exécution du contrat. En réalité et comme bien souvent, c’est dansles
détails que se débusque le diable, donc, en ce qui nous concerne, dans
les regles particulieres de passation. On peut alors, schématiquement
et selon une échelle de degrés, distinguer les regles qui, par nature,
font peser un fort risque d’apparition de difficultés d’exécution,
d’autres dont c’est essentiellementla mauvaise application qui géneére
de telles difficultés.

Appel d’offres. — En ce qui concerne les régles qui, par nature,
présentent un risque substantiel de faire apparaitre des difficultés
d’exécution, celles-ci sont, fort logiquement et heureusement, les
moins nombreuses. Mais il en est une dont I'étendue de lapplication
est considérable, C’est le principe de 'appel d’offres. Sile recours a la
négociation a été favorisé par les directives de 2014 7, il reste que les
pouvoirs adjudicateurs doivent, sauf exceptions, utiliser la procédure
del’appel d’offres pour passer leurs marchés dont le montant excede
les seuils de procédure formalisée. Or, il est constant que I'appel
d’offres confére tout son sens a 'idée — décriée ® — selon laquelle les
contrats de la commande publique seraient des contrats d’adhésion
dont le contenu n’est pas discuté, laissant ainsi les entreprises, qui
disposent pourtant des compétences techniques appropriées, en de-
hors de la détermination dudit contenu. Il n’a donc pas été étonnant
de constater que seuls 8 % des personnes interrogées consideérent
Pappel d’offres comme la procédure la mieux & méme d’éviter les
difficultés d’exécution. A I’évidence, 'appel d’offres peut se trouver
tout a fait approprié, notamment en ce qui concerne ’achat de four-
nitures standardisées pour lequel il assure une saine et efficace
concurrence. Néanmoins, son efficacité s’atténue au fur et @ mesure
que la complexité de 'objet contractuel s’accroit, si bien que, par
exemple, Pappel d’offres devient tout a fait inapproprié en ce qui
concerne les marchés de travaux.

Exclusions a ’appréciation de Pacheteur. — Le second corpus de
regles qu’il est possible de mentionner ici concerne les possibilités
d’exclusion d’opérateurs économiques au stade de la candidature a
lappréciation de 'acheteur. Il est nettement ressorti des entretiens
conduits que ces regles n’étaient pas suffisamment claires pour per-
mettre, en toute sécurité juridique, 'exclusion d’un candidat dont les
mauvaises performances passées dans I'exécution d’un contrat de la
commande publique sont établies. Ce constat est, d’ailleurs, partagé
par pres de 78 % des personnes ayant répondu au sondage en ligne.

La deuxieme catégorie identifiée porte sur les regles qui, en elles-
mémes ne sont pas vectrices de difficultés d’exécution, mais dont la
mauvaise application, parfois fréquente, engendre de telles difficul-
tés. Ici, de trés nombreuses régles ont été évoquées par les personnes
interrogées comme de potentielles sources de difficultés d’exécution
et nous ne retiendrons que les principales.

7. F Olivier et C. Liet-Veaux, La négociation dans la commande publique :
Quelle place ? Quel enjeu ? : Contrats-Marchés publ. 2016, étude 5, n° 7.

8. Ph. Terneyre et T. Laloum, Droit des contrats administratifs : renversons
quelques tables pour la reprise économique ! : Contrats-Marchés publ. 2021,
étude 5, n° 7.
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Définition du besoin. — La définition du besoin est mentionnée
par 80 % des sondés et largement évoquée lors des interviews comme
une source, sinon la source primordiale des difficultés d’exécution.
Ici, la regle en tant que telle ne pose pas de difficulté particuliere,
larticle L. 2111-1 du Code de la commande publique disposant que
la nature et I’étendue des besoins doivent étre déterminées « avec
précision » en amont du lancement de la consultation. Or, il apparait
qu’en pratique, cette étape cruciale soit parfois négligée ou a tout le
moinsinsuffisamment diligentée. Les causes en sont multiples : mau-
vaise connaissance du marché par 'acheteur public, délais de conclu-
sion du contrat contraints pour des motifs de nature politique,
mauvaise communication entre le service achat et le service prescrip-
teur... Il reste qu'une mauvaise définition du besoin constitue une
sorte de péché originel qui contamine non seulementla conduite dela
procédure de passation, en laissant les entreprises dans une incerti-
tude quant aux prestations attendues, mais encore 'exécution.

Le périmetre delanégociation.— Lorsquel’acheteurarecoursala
procédure négociée, il peut, théoriquement, tout négocier a 'excep-
tion, selon larticle R. 2161-17 du Code de la commande publique,
des criteres d’attribution et des exigences minimales qu’il a initiale-
ment fixées, ceci afin de ne pas remettre en cause les conditions ini-
tiales de la mise en concurrence. Or, il ressort des enquétes qu’en
pratique, ce sont souvent exclusivement le prix et les délais d’exécu-
tion qui sont négociés, laissant en dehors de la discussion des élé-
ments pourtant essentiels a une bonne exécution du contrat, a
I'image des clauses administratives particulieres ou des aspects tech-
niques. Plusieurs phénomenes semblent se conjuguer pour aboutir a
une telle pratique. D’abord, un frein « psycho-juridique » est déce-
lable chez certains acheteurs publics, qui affirment ne pas vouloir
risquer de fausser les conditions initiales dela mise en concurrence en
allant trop loin dans la négociation. Ensuite, la encore, une tempora-
lité de la procédure trop contrainte, qui ne permet pas d’établir une
discussion profonde. Enfin, un sentiment de crainte chez certains
acheteurs de « se faire avoir » par des entreprises placées en situation
d’asymétrie informationnelle favorable. Il demeure que les potentia-
lités de la négociation au regard de 'impératif de bonne exécution
demeurent largement sous-exploitées.

Le choix et la pondération des criteres de sélection. — Pour 65 %
des personnes interrogées, le choix et la pondération des criteres de
sélection constituent une source notable de difficultés d’exécution.
En particulier, les enquétes ont démontré une tendance nette a une
pondération excessive du critére prix, qui aboutit a trop tirer les prix
vers le bas au détriment de la qualité des prestations et, par voie de
conséquence, au risque d’engendrer des difficultés d’exécution. La
encore, les explications peuvent étre multiples mais semblent se pola-
riser autour de deux éléments : d’'une part une culture du « moins
disant » profondément enracinée dans les services de la commande
publique des collectivités territoriales,d’autre part un contexte finan-
cier dégradé.

L’allotissement.— Trés largement mentionnée au cours des entre-
tiens qualitatifs comme un vivier de difficultés d’exécution, 'enquéte
quantitative a été plus mesurée sur la question, les réponses étant
partagées. Pourtant, il semble bien que I'allotissement technique soit
une source assez évidente de difficultés d’exécution, notamment du
fait de la multiplication des interfaces et du fractionnement dans le
temps de 'exécution des lots, étant entendu qu’un retard dans I'exé-
cution d’un lot contamine nécessairement celle des suivants. La me-
sure observée au stade du sondage en ligne peut toutefois s’expliquer
par la possibilité d’atténuer le risque de survenance de telles difficul-
tés par une division pertinente deslots et un pilotage et une coordina-
tion de I'exécution conduite convenablement.

Bien d’autres regles ont été passées au crible de la pratique. Nous
avons ici mentionné les principales, celles ayant donné lieu aux prin-
cipales recommandations.
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3 - Avant tout, il y a la mere des reccommandations : il faut davan-
tage professionnaliser 'achat public. Le droit de la commande pu-
blique est aujourd’hui d’une rare complexité, méme si le Code de la
commande publique a apporté une simplification formelle bienve-
nue par la présentation chronologique des différentes étapes de la
procédure de passation. Cela étant, le métier d’acheteur public de-
meure un métier, au sens noble et fort du terme et que les agents
publics n’y sont pas toujours suffisamment formés. Mais passé ce
veeu pieux, il est possible de travailler sur les textes ou de recomman-
der des bonnes pratiques pour rendre la passation des contrats de la
commande publique davantage en phase avec I'objectif de bonne
exécution. Voici donc les principales pistes de recommandation pro-
posées par la Chaire, dont le détail est également consultable dans le
rapport définitif.

Déployer la négociation. — Deux pistes pourraient étre explorées
pour permettre a la négociation de véritablement se développer dans
les contrats de la commande publique. D’abord, et il s’agit sans doute
de la recommandation la plus ambitieuse puisqu’elle suppose de ré-
former la directive 2014/24, le recours a la négociation (procédure
négociée ou dialogue compétitif) pourrait étre ouvert, s’agissant des
procédures formalisées lancées par les pouvoirs adjudicateurs, sans
condition, a 'image du régime actuellement applicable aux entités
adjudicatrices. D’autre part, et afin d’inciter les acheteurs publics a
réellement négocier, la partie réglementaire du Code dela commande
publique pourrait préciser que, sauf indication contraire de ’ache-
teur dans l'avis de marché, sont négociés : le prix, les délais d’exécu-
tion, les clauses administratives particulieres, les aspects techniques
et les garanties de bonne exécution du marché. Bref, 'ensemble des
stipulations du contrat a I'exclusion des exigences minimales.

Accentuer la discussion dans appel d’offres. — L’appel d offres,
s’il proscrit la négociation, n’exclut pas toutes les formes de discus-
sion ou d’échanges entre ’acheteur et les opérateurs économiques.
Quel’on songe aux demandes de précisions que peuvent formuler les
entreprises ou a la pratique des auditions ou des questions-réponses,
I'on en sera convaincu. Ce sont précisément ces pratiques, qui per-
mettent aux entreprises de se mettre davantage au diapason des exi-
gences des acheteurs, qui apparaissent pertinentes pour atténuer la
rigidité intrinseque a 'appel d’offres. Dés lors, afin d’apporter aux
acheteurs publics une certaine sécurité juridique, 'article R. 2161-5
du code, qui dispose : « acheteur ne peut négocier avec les soumission-
naires. Il lui est seulement possible de leur demander de préciser la teneur
deleur offre » pourrait étre enrichi dela disposition suivante : « il peut,
a cet effet, procéder a leur audition ».

Du reste, une autre piste pourrait opportunément étre explorée
s’agissant de la mise au point du marché. On le sait, 'article R. 2152-
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13 du code offrela possibilité a ’acheteur et au soumissionnaire ayant
remporté la procédure de procéder a la mise au point du marché.
Cette étape, essentielle pour les contrats complexes pourrait étre ren-
due obligatoire sauf pour les marchés dont 'objet est 'achat de four-
nitures ou services standardisés. Le code pourrait ainsi imposer aux
acheteurs de fixer un délai de mise au point compte tenu de la com-
plexité de l'objet contractuel, ce qui éviterait des commencements
d’exécution hatifs et bien souvent néfastes.

Sécuriser le sourcing. — La pratique du sourcing apparait comme
vertueuse en tant qu’elle permet aux acheteurs publics d’avoir une
connaissance plus fine d’'un marché donné et, partant, d’optimiser la
définition de son besoin. Cependant, les dispositions actuelles du
Code de la commande publique sont particulierement imprécises, ce
qui n’est pas véritable incitatif pour les acheteurs, qui craignent tou-
jours de porter atteinte a la concurrence voire de tomber sous le coup
d’un manquement au devoir de probité. Certes, la direction des
achats de I’Etat a récemment publié un guide pratique du sourcing
opérationnel °, mais il serait sans doute pertinent de préciser dans le
marbre du code les éléments essentiels d’une procédure de sourcing
sécurisée, ceci afin d’inviter les acheteurs a se livrer a une telle pra-
tique.

Réduire le poids des critéres financiers. — Afin de contrer la
culture du moins-disant, qui peut aboutir, non seulement a des diffi-
cultés d’exécution, mais encore a la livraison de prestations de pietre
qualité qui, a8 moyen ou long terme, pourront étre source de cotits
pour les collectivités, il apparait nécessaire de réduire le poids des
criteres financiers dans la détermination de I'offre économiquement
la plus avantageuse. Il pourrait alors étre pertinent d’imposer aux
acheteurs, lorsqu’ils recourent a une pluralité de critéres, une four-
chette de pondération du critére prix entre 10 % et 50 %, tout en
ménageantlapossibilité de déroger a cette regle pour des motifs expli-
cités dans’avis de marché.

En définitive, les chantiers sont nombreux pour faire du droit dela
commande publique non seulement un droit de la passation guidé
par les exigences de bonne utilisation des deniers publics et de respect
dela concurrence, mais encore un droit contractuel complet a méme
de permettre a des faisceaux d’intéréts divergents de confluer. Sil’on
considere le poids économique de la commande publique, son im-
portance cruciale pour la conduite des politiques publiques et son
statut d’instrument de relance économique, plus que nombreux, ces
chantiers apparaissent comme urgents.®

Mors-CLEs : Contrats / Commande publique - Discussion

9. www.economie.gouv.fr/files/files/directions_services/dae/doc/Guide_
sourcing.pdf.
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La place de la discussion dans les
nouveaux CCAG

Guillaume DeLALOY,

chef du bureau de la réglementation générale de la commande publique, DAJ des

ministéres économiques et financiers

1 - Comme vous le savez, les nouveaux CCAG sont entrés en vi-
gueur au 1 avril 2021 et la période transitoire pendant laquelle les
CCAG 2009 sont applicables par défaut s’achéve a la fin du mois. Le
colloque organisé par la Chaire de droit des contrats publics de 'uni-
versité Jean Moulin surla discussion dansles contrats publics est donc
Poccasion parfaite pour aborder la place de la discussion dans ces
nouveaux CCAG.Jeremercie chaleureusementle professeur Frangois
Lichere de m’avoir invité a cette journée pour apporter mon (grand)
témoignage et de créer ainsi des ponts entre ceux qui sont chargés
d’élaborer la norme, ceux qui devront la mettre en ceuvre et ceux
seront appelés a controler son application.

Initialement, le chantier de révision des CCAG était motivé par la
volonté de mettre ces documents contractuels, tres utilisés par les
acheteurs, a jour des dernieres évolutions législatives et réglemen-
taires issues du Code de la commande publique entré en vigueur le
1°" avril 2019.

Toutefois, il est apparu assez rapidement que, au-dela de la néces-
saire prise en compte des évolutions textuelles, voire jurispruden-
tielles, la révision des CCAG était aussi 'occasion d’engager une
réflexion de fond sur leur adaptation aux nouveaux besoins des ache-
teurs, et sur leur role comme outils de politiques publiques. S’il est
vraiquelaversion 2021 ne s’inscrit pas dans une « logique de rupture »
par rapport a la précédente, pour reprendre les termes du professeur
Eckert, elle s’en distingue cependant par « laccent mis sur les ambi-
tions politiques qu’elle porte »'. En effet, aujourd’hui la commande
publique en général est confrontée a des enjeux qui dépassent large-
ment le cadre du choix de loffre économiquement la plus avanta-
geuse & un instant T. De plus en plus, est-elle sollicitée pour soutenir
Pactivité économique des entreprises, notamment des PME (euro-
péennes, francaises voire locales de préférence), pour favoriser I'in-
professionnelle ou poursuivre des objectifs de
développement durable. Or, les CCAG ne pouvaient rester en dehors
de ces évolutions, qui ont donc été au cceur de notre réflexion.

sertion

C’est dans cette perspective que la ministre déléguée a 'Industrie,
Agnes Pannier-Runacher, a défini la feuille de route des groupes de
travail constitués en vue de la préparation de la réforme, feuille de
route dans laquelle elle a notamment mis 'accent sur la recherche
d’un meilleur équilibre des rapports contractuels, en particulier en

1. G. Eckert, Les nouveaux CCAG : perspectives générales : Contrats-Marchés
publ. 2021.

offrant aux parties davantage d’occasions de dialoguer au cours de
Pexécution du contrat.

Mais avant de parler de la place de la discussion dans les nouveaux
CCAG, qu’il me soit permis d’évoquer la discussion dans I’élabora-
tion de ces documents. En effet, ces travaux se sont inscrits dans une
démarche résolument collaborative avec I'ensemble des acteurs de la
commande publique etla richesse des échanges avec les membres des
groupes de travail a permis, je pense, de parvenir a un résultat plutot
équilibré si ce n’est consensuel.

L’un des problemes cruciaux rencontrés dans I’achat public est le
manque de dialogue entre les acheteurs et les opérateurs écono-
miques.

La place tres réduite laissée a la discussion dans 'exécution des
marchés publics résulte de notre conception traditionnelle du
contrat administratif. Comme I’a brillamment exposé le professeur
Gaudemet, « le contrat administratif n’est pas né contrat mais comme
une sorte de dérivé, de bifurcation de Pacte unilatéral, une procédure
menée par Uadministration et qui appelle, le moment venu, 'adhésion
d’un entrepreneur, d’un fournisseur, d’un prestataire, lui-méme congu
comme une sorte de collaborateur adhérant au marché de
Padministration »”.

Cela alaissé des traces non seulement dans la procédure de passa-
tion, comprise comme une procédure administrative qui ne laisse
que peu de place a la négociation et au dialogue, mais aussi en cours
d’exécution du contrat, caractérisé par 'existence de clauses exorbi-
tantes du droit commun qui enserre le « titulaire » dans son role
d’exécutant des ordres de service émis par I’Administration (le vo-
cable de « titulaire » est a cet égard particulierement révélateur : on
est titulaire d’'un marché comme on est titulaire d’'une autorisation).

Si aujourd’hui, on ne peut plus « érouffer I'dme contractuelle du
contrat administratif », comme disait Roland Drago °,les CCAG sont
toujours marqués par une sorte d’'unilatéralisme.

Pour autant, cet unilatéralisme n’interdit pas par principe de faire
une place a la discussion entre les parties. Partant du constat que la
bonne exécution du contrat repose sur la confiance mutuelle que
s’accordent les parties et que bien des difficultés d’exécution, qu’elles
soient spécifiques au contrat en cause ou qu’elles résultent du
contexte général lié a la crise sanitaire et économique ou a la flambée

2. Yves Gaudemet, intervention introductive au Colloque de Nanterre de sept.
2009 sur le théme général? : Pour une théorie générale du droit des contrats
administratifs.

3. R. Drago, Le contrat administratif aujourd hui : Droits 1990, n° 12, p. 117.
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des prix des matieres premieres, pourraient étre sinon réglées au
moins estompées avec un minimum de dialogue.

Méme siles CCAG de 2009 contenaient déja des stipulations orga-
nisant des échanges entre les parties, un des objectifs de la réforme de
2021 a ainsi été de les renforcer pour faciliter le dialogue et apaiser les
relations contractuelles.

Sans remettre en cause le déséquilibre inhérent aux contrats admi-
nistratifs, marqué par les prérogatives de 'acheteur, lesquels sont in-
dispensables au bon fonctionnement du service public dont
I’Administration a la charge, il s’est agi de revoir les modalités d’exer-
cice de ces prérogatives afin d’éviter au maximum les situations de
blocage.

Le mot « discussion » n’apparait pas expressément dans les CCAG.
Pour autant, ils offrent les occasions et favorisent les conditions d’ini-
tier cette discussion, que ce soit a I'initiative de 'acheteur ou de 'opé-
rateur économique. Plusieurs stipulations des CCAG sont
concernées. On peut les regrouper autour de trois axes principaux :

- le développement du contradictoire dans le processus de déci-
sion de acheteur ;

- Pexigence de dialogue en cas de difficultés nées de circonstances
imprévisibles ;

- lereglement des différends.

2 - Leséchanges contradictoires préalablesala prise de décision de
I’ Administration dans 'exécution du contrat n’étaient pas inconnus
des CCAG 2009. On les trouvait dans les clauses relatives aux consta-
tations et constats contradictoires, celles permettant au titulaire de
présenter ses observations sur les ordres de service et les bons de
commande, lorsque 'acheteur envisageait de prendre des décisions
de réfaction ou de rejet des prestations ou encore en cas de mise en
demeure avant résiliation pour faute.

Afin de renforcer le dialogue entre les parties, les nouveaux CCAG
prévoient désormais la mise en ceuvre d’une procédure contradic-
toire par 'acheteur lorsque ce dernier envisage d’appliquer des péna-
lités de retard *.

Cette disposition enléve tout caractére d’automaticité a la sanc-
tion et introduit une possibilité de reglement amiable entre les par-
ties. Cela ne remet nullement en cause le pouvoir de sanction de
I’ Administration, qui demeure libre de sa décision finale, mais per-
met a l'entreprise de s’expliquer sur les causes du retard et a ’Admi-
nistration d’user de la faculté qui lui est depuis longtemps reconnue
par lajurisprudence de renoncer a appliquer les pénalités pour facili-
ter la poursuite de 'exécution du marché dans des conditions favo-
rables.

On signalera aussi que la procédure contradictoire est également
introduite dans les stipulations relatives aux pénalités pour manque-
ment a certaines nouvelles obligations contractuelles, comme les
obligations environnementales ou encore relatives ala clause d’inser-
tion sociale, méme si, sur ces questions, les CCAG renvoient aux do-
cuments particuliers du marché le soin de fixer le montant de ces
pénalités.

4. Art. 14.1.1 CCAG-PIL —Art. 14.1.1 CCAG-TIC. - Art. 19.2.4 CCAG-Travaux.
—Art. 16.2.4 CCAG-MOE. — Art. 14.1.1 CCAG-FCS. — Art. 15.1.1 CCAG-MI.

2 © LEXISNEXIS SA -

3 - Cedialogue est nécessaire, non seulement lorsqu’une sanction
est envisagée, mais aussi, et peut-étre surtout, pour appréhender les
conséquences de certains événements extérieurs sur la vie du contrat.

1l s’agit la d’une nouveauté des CCAG 2021, qui n’était d’ailleurs
pas envisagée au départ, mais qui est directement issue de la crise
sanitaire et de ses effets sur les contrats en cours. En effet, comme I'a
montré le premier rapport de la Chaire sur la crise sanitaire et les
contrats publics, cette crise a mis en exergue les limites des solutions
offertes par les textes et les théories traditionnelles issues de la juris-
prudence pour faire face a un tel événement.

11 est donc apparu urgent de profiter des travaux en cours sur les
CCAG pour introduire dans ces documents une clause générale per-
mettant aux parties d’anticiper contractuellement la survenance de
telles circonstances. Au final, ce sont 2 clauses qui ont été introduites
en concertation avec ’ensemble des parties prenantes et qui, comme
l'arappelé Fanette Akoka, doivent beaucoup aux travaux dela Chaire.

11 s’agit en premier lieu de la clause relative a la suspension des
prestations en cas de circonstances imprévisibles, rédigée en termes
identiques dans tous les CCAG avec quelques nuances dans le CCAG
Travaux.

Dans cette clause, deux étapes sont clairement identifiées. D’une
part, une phase de constatation dont les modalités sont convenues
entre les parties :

POUR ALLER PLUS LOIN

CCAG FCS

Article 24 : Suspension des prestations en cas de circonstances
imprévisibles

24.1. Lorsque la poursuite de ’exécution du marché est rendue
temporairement impossible du fait d’une circonstance que des
parties diligentes ne pouvaient prévoir dans sa nature ou dans
son ampleur ou du fait de ’édiction par une autorité publique
de mesures venant restreindre, interdire, ou modifier de
maniére importante ’exercice de certaines activités en raison
d’une telle circonstance, la suspension de tout ou partie des
prestations est prononcée par I’acheteur. Lorsque la suspension
est demandée par le titulaire, ’acheteur se prononce sur le bien —
fondé de cette demande dans les meilleurs délais.

24.2. Dans un délai adapté aux circonstances et qui ne saurait
excéder quinze jours a compter de la décision de suspension des
prestations, les parties conviennent des modalités de constata-
tion des prestations exécutées et, le cas échéant, du maintien
d’une partie des obligations contractuelles restant a la charge du
titulaire pendant la suspension.

D’autre part, une phase de reprise au cours de laquelle les parties
conviennent d’un calendrier de reprise d’exécution, des modalités de
la reprise ainsi que des modifications a apporter au marché et de la
répartition des surcotts directement induits de la suspension.

POUR ALLER PLUS LOIN

Dans un délai raisonnable, les parties conviennent également
des modalités de reprise de I'exécution et, le cas échéant, des
modifications & apporter au marché et des modalités de réparti-
tion des surcofits directement induits par ces événements.

A défaut d’accord entre les parties, le titulaire est tenu, a ’issue
de la suspension, de reprendre ’exécution des prestations dans
les conditions prévues par le marché et le désaccord est réglé
dans les conditions mentionnées a ’article 46.

En second lieu, les CCAG contiennent désormais une clause de
réexamen, qui peut se combiner avec la précédente, mais qui a égale-
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ment vocation a jouer en I'absence de suspension des prestations en
cas de dégradation significative des conditions d’exécution :

POUR ALLER PLUS LOIN

CCAG FCS

Article 25 : Clause de réexamen

En cas de circonstance que des parties diligentes ne pouvaient
prévoir dans sa nature ou dans son ampleur et modifiant de
maniere significative les conditions d’exécution du marché, les
parties examinent de bonne foi les conséquences, notamment
financieéres, de cette circonstance.

Les parties sont donc renvoyées a un dialogue portant sur toutes
les conséquences a tirer, notamment celles d’ordre financier, des cir-
constances imprévisibles.

Enfin, la formalisation de application de cette clause de réexa-
men donne lieu a un avenant, ce qui implique I'accord des deux par-
ties, et non a une simple modification unilatérale du contrat.

REMARQUE

Le cas échéant, les parties conviennent, par avenant, des moda-
lités de prise en charge, totale ou partielle, des surcotts directe-
ment induits par cette circonstance sur la base de justificatifs
fournis par le titulaire.

Non seulement les CCAG prévoient ainsi une obligation de dia-
logue, mais ils précisent aussi que ce dialogue doit étre conduit « de
bonne foi ». Cette mention mérite qu’on s’y attarde tant elle se fait
rare en droit des contrats publics alors qu’elle constitue un principe
général applicable aux contrats privés, consacré a I'article 1104 du
Code civil : « les contrats doivent étre négociés, formés et exécutés de
bonne foi ».

Comme I'a rappelé récemment Marc Pichon de Vendeuil dans ses
conclusions sur la décision SOMUPI du 29 juin 2021 (CE, 29 juin
2021, 442506 : Lebon; JCP A 2021, act. 430), contrairement a la
loyauté des relations contractuelles avec laquelle elle ne se confond
pas, la bonne foi n’a toujours pas été expressément consacrée par le
juge comme une exigence dans exécution des contrats publics,
méme si on en trouve « quelques illustrations discrétes et encadrées »°
dans la jurisprudence.

L’inapplicabilité de la bonne foi en matiére de contrats adminis-
tratifs a méme été justifiée en 2015 par Gilles Pellissier, dans ses
conclusions sur la décision Syndicat mixte de Pierrefonds, dans les
termes suivants : « L’obligation d’exécuter les conventions de bonne foi
permet au juge civil de sanctionner Pexercice abusif de prérogatives
contractuelles et de garantir ainsi égalité de principe entre les parties.
Or, le contrat administratif ne repose pas sur ce postulat d’égalité, bien
au contraire et vous n’avez jusqu’a présent pas eu besoin de cette notion
pour condamner la personne publique a réparer les conséquences dom-
mageables d’un abus de ses prérogatives. L’appréciation du caractére
justifié de la décision suffit a fonder le droit a réparation du préjudice
qu’elle entraine »©.

Sans aller jusqu’a renverser des tables, pour reprendre le titre d’un
article récent de Philippe Terneyre et Thierry Laloum qui souli-
gnaient que c’est précisément au titre de 'inégalité structurelle entre
les parties qui existe dans les contrats administratifs que 'obligation
d’une mise en ceuvre de bonne foi de ses prérogatives par ’Adminis-

5. M. Pichon de Vendeuil, concl. sur CE, 29 juin 2021, n° 442506, Sté des
mobiliers urbains pour la publicité et Uinformation ; JCP A 2021, act. 430.

6. G. Pellissier, concl. sur CE, 7 déc. 2015, n° 382363, Synd. mixte de Pierrefonds.
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tration apparait comme nécessaire ’, les CCAG invitent néanmoins
les parties a collaborer sincérement pour surmonter les difficultés.

Bien str cette collaboration et 'éventuel avenant qui en résulte ne
peuvent jouer que dans les limites du droit des marchés publics et
notamment des regles encadrant les modifications des contrats en
cours. Il faut en effet préciser que cette clause ne satisfait pas en elle-
méme aux conditions fixées par les directives transposées a I'article
R. 2194-1 du Code dela commande publique qui permet de modifier
le marché sans limite de montant lorsque les modifications sont pré-
vues dés le départ de facon claire, précise et non équivoque.

Deméme, et mémesielle s’en rapproche, cette clause de réexamen
ne saurait étre assimilée a I'imprévision telle qu’elle est définie a
Particle 1195 du Code civil qui prévoit]’obligation pour les parties de
renégocier les conditions du contrat en cas de « changement de cir-
constances imprévisible lors de la conclusion du contrat » et qui se
heurte au régime des marchés publics, notamment a 'interdiction de
remise en cause des conditions de la mise en concurrence initiale ou
encore 'intangibilité des clauses relatives aux prix.

4 - Enfin, et je serai plus bref sur cette partie, la place de la discus-
sion dans les CCAG est également renforcée au stade du reglement
des différends.

Tout d’abord, la notion de mémoire en réclamation est mise en
cohérence avec la jurisprudence existante afin de clarifier 'objet
méme du différend et, partant de sécuriser le résultat des échanges
amiables.

Ensuite, la définition méme de la notion de différend est intégrée
dansles CCAG autres que Travaux et MOE afin de préciser le point de
départ du délai de réclamation préalable, 1a encore dans un souci de
sécurisation.

Ainsi, conformément a deux décisions récentes du Conseil d’Etat,
un différend résulte d’une prise de position écrite, explicite et non
équivoque de Pacheteur public, qui fait apparaitre le désaccord ® ou
dusilence gardé par’acheteur ala suite d’une mise en demeure adres-
sée par le titulaire du marché I'invitant a prendre position sur le dé-
saccord dans un certain délai®. Cela implique donc qu’il y ait eu,
sinon échanges préalables entre les parties, au moins tentative de dia-
logue.

Enfin, s’agissant plus précisément des modes de reglement
amiable des différends, les CCAG tentent de promouvoir le recours a
la conciliation ou alamédiation en clarifiant leur articulation avecles
recours juridictionnels.

POUR ALLER PLUS LOIN

Article 46 CCAG FCS

Lorsque 'acheteur et le titulaire ne parviennent pas a régler le
différend a l'issue de la procédure décrite aux 1 a 3 du présent
article ils privilégient le recours a un comité consultatif de
réglement a ’amiable, a la conciliation, a la médiation, notam-
ment aupreés du médiateur des entreprises, ou a I’arbitrage, dans
les hypotheses et les conditions prévues par le code de la
commande publique.

Surtout, pour donner sa chance au réglement amiable, les CCAG
clarifient larticulation entre recours amiables et recours
juridictionnels :

7. Ph. Terneyre et Th. Laloum, Droit des contrats administratifs : renversons
quelques tables pour la reprise économique ! : Contrats-Marchés publ. 2021,
étude 5.

8. CE, 22 nov. 2019, n° 417752, Ets Paris La Défense ; JCP A 2019, act. 766 ;
Contrats-Marchés publ. 2020, comm. 44.

9. CE, 27 nov. 2019, n°® 422600, Sté SMA Propreté ; JCP A 2019, act. 766 ; JCP A
2020, 2030, pt 9 ; Contrats-Marchés publ. 2020, comm. 44.
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REMARQUE

La saisine d’'un comité consultatif de réglement amiable des
différends interrompt les délais de recours contentieux jusqu’a
la notification de la décision prise par ’acheteur sur I’avis du
comité.

La saisine d’un conciliateur ou d’'un médiateur interrompt les
délais de recours contentieux jusqu’a la notification de la
décision prise apres conciliation ou médiation ou de la consta-
tation par le conciliateur ou le médiateur de I’échec de sa
mission.

En effet, si le Code de la commande publique dispose que le re-
coursaux CCRA etau médiateur des entreprises interrompt les délais
de recours contentieux (CCP, art. R. 2197-16 et R. 2197-24), ce ne

4 © LEXISNEXIS SA -

sont pas les seuls modes de conciliation ou de médiation. Il y avait
donc une incertitude en cas de recours a ces autres modes de régle-
ment amiable, ce qui incitait les entreprises a saisir le juge au plus tot
pour préserver leurs droits, ce qui ne favorise pas la discussion
amiable.

Voila doncunrapide panoramadela place dela discussion dansles
CCAG.Jespere que ces évolutions bénéficieront aux entreprises dans
un contexte économique difficile. Mais elles devraient également étre
profitables aux acheteurs, dans la mesure ot la réduction des risques
pesantsur les titulaires et les conditions d’un dialogue apaisé entre les
parties contribuent a la bonne exécution du marché et donc, a leffi-
cacité de lacommande publique.®

Mots-CLEs : Contrats / Commande publique - Discussion
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Le champ d’application
de la discussion dans les contrats

publics (1) *

Marion UBAUD-BERGERON,

professeure a I’'Université de Montpellier,
directrice du CREAM

1 - Dés lors que se pose la question du champ d’application de la
discussion dansles contrats publics, surgitimmédiatement celle de sa
définition : pour savoir jusqu’ot va la discussion, encore faut-il s’en-
tendre sur ce que I'on entend derriere ce terme. Or, cette question est
assez complexe a appréhender pour deux raisons. La premiére tient
au fait que la notion de discussion n’est pas réellement un concept du
droit positif. Naturellement, la loi n’ignore pas les notions de discus-
sions ou ses concepts voisins ou similaires. Hors du champ dela com-
mande publique, les exemples sont nombreux :le Code civil consacre
ainsi une sous-section a la négociation précontractuelle (C. civ.,
art. 1112ets.),en posant deslimites et des obligations a celle-ci, tandis
que le juge judiciaire a lui-méme bati une jurisprudence nourrie no-
tamment en cas de rupture abusive des pourparlers. Le Code du com-
merce consacre lui aussi une section a lanégociation dansles relations
commerciales (C. com., art. L. 441-3 et s.). Il en va de méme dans le
champ du droit de la commande publique, ou le Code de la com-
mande publique consacre différentes dispositions relatives a la négo-
ciation, ainsi qu’au dialogue compétitif. Reste que si les textes et la
jurisprudence ont donc recours fréquemment au champ lexical de la
discussion, chacune de ces notions n’est jamais définie en tant que
telle par laloi oule juge : en réalité, le 1égislateur mobilise la notion de
discussion ou négociation uniquement pour fixer des limites a la
liberté contractuelle en droit public ou en droit privé (tantot pour
assurer le respect des obligations de mesures de mise en concurrence,
tantot dans une logique d’ordre public de protection individuelle
pour protéger une partie faible), mais, jamais, lanotion n’est érigée en
notion autonome : dit autrement, la discussion et la négociation sont
avant tout des notions fonctionnelles en droit positif.

La deuxieéme difficulté qui surgit pour définir la notion de discus-
sion est d’ordre terminologique puisque celle-ci est concurrencée par
des termes voisins dont on peut se demander s’ils sont strictement
synonymes (négociation, pourparlers, dialogue...) et qu’il convien-
drait de définir pour mieux s’entendre sur le champ respectif de cha-
cun. Pour réfléchir sur le champ de la discussion dans les contrats
publics, il nous a donc fallu partir nécessairement d’une tentative de
définition : notre intuition est que si la négociation est une forme ou
une sous-espece de discussion, les deux poursuivent des finalités dis-
tinctes. La négociation dans les contrats publics renvoie a une hypo-

1. La forme orale du propos a été conservée dans ce texte.

these ot les parties (réelles ou potentielles a un contrat) vont engager
un échange, une discussion, dont la finalité est de fixer les droits et
obligations des parties : autrement dit, la négociation a une fonction
de détermination du contenu obligationnel du contrat. La discussion
dans les contrats publics a une finalité différente puisqu’elle va per-
mettre aux parties d’engager un échange leur permettant d’assurer
lexécution matérielle des obligations ou d’anticiper et régler la sur-
venue de difficultés d’exécution :la discussion va ainsiavoir une fornc-
tion de concrétisation du contrat, et une fonction éventuelle
d’interprétation de celui-ci. En revanche, il nous semble que la discus-
sion ne conduit pas a la modification du contenu obligationnel de
celui-ci et C’est en cela qu’elle pourrait étre différenciée de la négocia-
tion.

Au-dela d’une différenciation conceptuelle, la question peut évi-
demment se poser de savoir dans quelle mesure il y a un enjeu pra-
tique réel a les distinguer et a déterminer leur champ d’application
respectif : toutefois, deslors que le droit positif a forgé certaines regles
spécifiques alanégociation stricto sensu, ilimporte de savoir jusqu’ott
va celle-ci, 'idée n’étant pas ici de proposer une réponse définitive,
mais plutét de montrer les différentes difficultés que souleve cette
question de champ d’application de la discussion. Elles sont de trois
ordres.

2 - La discussion est généralement per¢ue comme une phase pré-
alable ala conclusion du contrat, et Cest en principe en ce sens que le
droitpositif’entend, notammentle Code dela commande publique :
sielleyestalors désignée sous le terme de « négociation », ce terme ne
semble pas exclusif des lors que le code, comme les directives euro-
péennes, a également forgé une procédure de « dialogue » compétitif.
Pourtant, elle n’est pas forcément figée a la seule phase précontrac-
tuelle, dés lors que la discussion peut sans doute aussi avoir lieu pen-
dant Pexécution du contrat, voire une fois celle-ci achevée.

Pendant I'exécution du contrat, les échanges entre parties qui
peuvent avoir lieu font sans doute partie du champ de la discussion
dans les contrats publics : dans ce cas, celle-ci parait poursuivre la
finalité évoquée de concrétisation du contrat. Mais cette délimitation
n’est pourtant pas aussi nette : en cas de difficultés d’exécution et de
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nécessité de modifier le contrat, cette discussion va en réalité se muer
en négociation telle qu’elle est entendue en phase précontractuelle
puisqu’elle a pour but d’adapter le contrat par un avenant. Or, le fait
d’assimiler ces discussions en cours d’exécution a des hypotheses de
négociation peut soulever des difficultés. Un exemple pour s’en
convaincre. On sait que le juge administratif a précisé le cadre d’'un
régime de responsabilité extracontractuelle de la puissance publique
en cas de rupture des négociations précontractuelles sous certaines
conditions %, Or, si 'on admet que la négociation peut avoir lieu aussi
pendantlexécution du contrat préalablement a un avenant, ce méme
régime peut-il s’appliquer en cas de rupture des discussions par la
personne publique qui conduisent a un échec dans 'adoption de
I'avenant ? Et, en cas de réponse positive, sur quel fondement juri-
dique, contractuel ou extracontractuel ? La solution est loin d’étre
évidente : cet échec de la négociation en cours d’exécution ne se rat-
tache pas a un manquement a une obligation contractuelle et releve
davantage d’une atteinte a l'espérance légitime, ce qui devrait
conduire a retenir une responsabilité extracontractuelle, mais inver-
sement, le fait que le contrat soit conclu pourrait conduire a privilé-
gier un fondement contractuel, celui de la bonne foi, voire de loyauté
dans 'exécution du contrat, méme si celle-ci n’a aujourd’hui quune
fonction procédurale.

Ala fin du contrat, les discussions entre les parties vont perdurer,
mais il y a alors une fonction différente : I'idée n’est plus de fixer ou
modifier le contenu obligationnel mais plutét au contraire de
« solder » celui-ci. Cela reste vrai, du reste, une fois ’exécution du
contrat achevée : la fin du contrat ne marque pas la fin des rapports
entre les parties, « Paprés-contrat »° restant un temps en partie
contractuel, pendant lequel les parties seront amenées a discuter, no-
tammentlors delalevée des réserves apreslaréception, ou encorelors
de la mise en jeu des garanties post-contractuelles. En fin de contrat,
ladiscussion a doncici moins une fonction constructive qu'une fonc-
tion interprétative pour les parties, et c’est ici que la différence entre
négociation et discussion prend peut-étre tout son sens.

3 - Le champ d’application organique appelle selon nous moins
de difficultés. En phase précontractuelle, C’est la négociation qui est
principalement visée par les textes : elle y est alors envisagée entre les
parties potentielles a un contrat, des lors que le pouvoir adjudicateur
sera amené a négocier avec différents soumissionnaires, méme si la
négociation a un seul candidat est possible en droit des concessions.
Pendant 'exécution, la discussion est resserrée sur le périmetre des
seules parties effectivesau contrat, effet relatif du contrat conduisant
évidemment et mécaniquement a resserrer son exécution aux seules
personnes détenant des droits et obligations découlant du contrat.

Pourtant, la aussi des questions se posent. A titre d’exemple, com-
ment traiter les modes alternatifs de reglement des litiges qui sup-
posentlintervention d’un tiers au sein des échanges entre les parties ?
On pourrait, de prime abord, étre tentés d’écarter d’emblée cette hy-
pothese qui releve dela résolution des conflits et non de la discussion.
Cettediscussion-la, celle des modes alternatifs, obéit en regle générale
a des principes qui lui sont propres : par exemple, le principe du
contradictoire est un principe processuel étranger au régime de la
négociation contractuelle. Sans doute n’est-il pas exclu que les parties
s’imposent une procédure de négociation comparable a celui des
échanges entre les parties a une résolution amiable des conflits, mais
laliberté laissée au pouvoir adjudicateur dans la négociation, tant par

2. CE, 9déc. 2016, n° 391840, Sté Fonciere Europe : Contrats-Marchés publ.
2017, n° 53, note P. Devillers ; AJDA 2017, p. 690, note G. Clamour.

3. Qu. Alliez, L’apres-contrat : These Université Paris I, 2020.
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les textes que par la jurisprudence, ne permet certainement pas de
hisser les exigences de la négociation au niveau des exigences quasi
juridictionnelles qui peuvent peser sur certains de ces modes alterna-
tifs de résolution des conflits. Inversement, la négociation est gouver-
née par des exigences propres aux finalités du droit de la commande
publique qui échappent a ces procédés de reglement des litiges. Cela
conduit-il alors a écarter ces derniers du champ de la discussion dans
les contrats publics ? Rien n’est moins str ! Une médiation, ainsi, va
en principe aboutir a la conclusion d’une transaction puis d’un ave-
nant au sein du contrat, qui concrétise ’'accord des parties consécutif
a l'intervention du médiateur, c’est-a-dire a un résultat strictement
équivalent a une négociation menée par les parties en cours d’exécu-
tion. La question n’est donc pas simple en définitive...

4 - On rappellera d’abord une évidence : ni la discussion, ni la
négociation ne sont des préalables obligatoires a la conclusion des
contrats publics, dés lors qu’un contrat peut valablement étre formé
sans elles. Les contrats publics en sont-ils pour autant des contrats
d’adhésion,comme cela est si fréquemment écrit ? On peut en douter,
oudumoinsestimer qu’ils ne sont pas des contrats d’adhésion au sens
oul'entend le Code civil pour quile contrat d’adhésion est « celui qui
comporte un ensemble de clauses non négociables, déterminées a
Pavance par Pune des parties » (C. civ., art. 1110).

Cette précision étant faite, tousles contrats publics laissent-ils une
place a la discussion ? Tous les aspects du contrat peuvent-ils étre
soumis a la discussion en phase précontractuelle ou en phase
d’exécution ? Ces questions sont, vraisemblablement, celles qui sou-
levent le plus de difficultés, qui tiennent a I'imprécision du cadre
juridique, mais également au fait qu’elles sont tributaires finalement
de pratiques variables. Compte tenu du fait que Damien Goubau va
largement nous éclairer sur ces aspects par sa riche expérience, nous
nous limiterons ici a souligner deux paradoxes.

Le premier paradoxe est que les contrats hors commande publique
semblent bénéficier d’un régime plus libéral que contrats de la com-
mande publique, deés lors qu’aucun texte ne fixe de restrictions au
principe méme ou aux modalités de la négociation pour ces contrats.
Sans doute pourrait-on y voir la manifestation de ce que pour ces
contrats, 'enjeu économique, et concurrentiel, n’est pas comparable
a celui des marchés ou des concessions, ce qui explique la liberté de
négociation laissée aux parties : toutefois, une telle analyse peine a
convaincre si 'on songe aux cas de certains contrats domaniaux, tels
que les BEA, dans lesquels 'enjeu est comparable a celui des contrats
de la commande publique.

Le second paradoxe tient a ce que dans les contrats de la com-
mande publique, le principe posé par le droit est que la négociation
n’est pas admise de facon automatique et est limitée a certaines pro-
cédures pour les marchés publics (marchés a procédure adaptée ou
procédures concurrentielles avec négociation pour essentiel) et aux
concessions. Or, la pratique montre en réalité que les parties a un
contrat peuvent étre amenées a échanger durant la phase précontrac-
tuelle, quel que soit le contrat et quelle que soit la procédure, c’est-a-
dire y compris dans un appel d’offres en marchés publics ot la
négociation est pourtant réputée interdite, ce qui nous conduit a for-
muler deux remarques en guise de conclusion. Cette réalité, d’abord,
vient largement contredire la qualification de contrat d’adhésion ap-
posée sur les contrats publics. Ce paradoxe ensuite, est particuliere-
mentrévélateur de ce queles textes du droit delacommande publique
ont une approche désincarnée de la relation contractuelle au stade de
sa formation, ce qui montre I'intérét que nous avons aujourd’hui a
réfléchir a ce qu’est la discussion.®

N° 46. 16 NOVEMBRE 2021



La discussion dans les contrats publics possier 2336

Mors-CiEs : Contrats / Commande publique - Discussion

JCP /LA SEMAINE JURIDIQUE — EDITION ADMINISTRATIONS ET COLLECTIVITES TERRITORIALES N° 46. 16 NOVEMBRE 2021 - © LEXISNEXIS SA 3



2337

Le champ d’application de la
discussion dans les contrats publics

(2)

Damien Gousau,

directeur aux affaires juridiques, risques et conformité de Demathieu Bard

1 - Pour déterminer la place de la discussion dans les contrats pu-
blics, il nous faut bien en donner une définition, ou tout au moins des
éléments qui nous permettent d’appréhender cette notion.

Comme I'aindiqué Marion Ubaud-Bergeron (JCP A 2021, 2336),
le droit positif n’en donne pas. Notamment, le Code de la commande
publique est silencieux, et les diverses versions des CCAG le sont éga-
lement.

Le droit des stiretés connait bien stir la notion de la discussion des
biens du débiteur, mais cette notion est sans rapport avec celle qui
nous intéresse ici.

2 - Dans sa 9° édition, le Dictionnaire de I’Académie francaise,
qui, rappelons-le, a une vocation normative de la langue francaise, et
non une intention descriptive de son état.

La discussion est présentée comme suit :

« XII¢ siecle, au sens d’* examen contradictoire > Emprunté du latin
discussio,-onis,  secousse, ébranlement ) et, en bas latin, “ examen at-
tentif, vérification, discussion ”. Action de discuter, de débattre une ques-
tion de maniere critique.

Donner, fournir matiére a discussion. Etre sujet a discussion. Faire
Pobjet d’une discussion. Entrer en discussion. Le projet de loi vient d’en-
trer en discussion. La discussion d’un amendement a un projet de loi.
Faire entrer un élément dans la discussion. Entrer dans de nouvelles
discussions. S’engager dans une discussion. Diriger, mener la discussion.
Clore, trancher la discussion. La discussion d’un probléme philoso-
phique, scientifique. |[...]

Expr. proverbiale. De la discussion jaillit la lumiére.

Echange animé d’opinions contraires, dispute, contestation. Avoir
une discussion, entrer en discussion avec quelqu’un. Soulever une dis-
cussion. Ils sont perpétuellement en discussion. Une discussion qui
tourne a Paigre. Obéir aux ordres sans discussion. Cette solution est sans
discussion possible la meilleure. »

Il n’est donc pas expressément dit par I’Académie francaise que la
discussion est orale, de sorte qu’elle pourrait étre écrite, comme au
travers d’un échange de mails. Il n’est pas non plus dit qu’elle est
nécessairement directe, ce qui permettrait une discussion par le tru-
chement d’un tiers, tel un médiateur.

3 - Au stade de la consultation, en appel d’offres ouvert ou res-
treint, ou méme en amont de ces procédures, certains échanges sont
expressément prévus par les textes, notamment au titre du sourcing,
oudansles questions réponses entre maitre d’ouvrage et soumission-
naires qui sont prévues par le Code de la commande publique.

Au-dela, il ressort de la pratique que d’autres formes d’échanges
sont dans les faits parfois susceptibles d’intervenir de fagon empi-
rique.

Les quelques étapes ci-dessous rappelées dans les appels d’offres
ouverts ou restreints, qui n’ont pas de caractere exhaustif, soulignent
que des formes d’échanges entre le maitre d’ouvrage et les soumis-
sionnaires prennent place ou peuvent parfois s immiscer dansla pro-
cédure de consultation :

a) les visites préalables de sites

Lors des visites préalables de sites, qui peuvent étre communes aux
soumissionnaires ou individuelles, la nature humaine, voire la simple
courtoisie, le souhait de comprendre les enjeux, font que certaines
informations ou bribes d’informations peuvent apparaitre.

La multiplicité de personnes organisant ces visites rend impos-
sible une réponse générale. Tout dépend de leur personnalité et de
leur volonté dans chaque cas d’espéce ;

b) les questions des soumissionnaires préalablement a la remise
des offres

Ces échanges écrits, si 'on considére que des échanges écrits
constituent une forme de discussion, peuvent instaurer une certaine
communication.

Tout dépend de la profondeur de la réponse: si a la question
« Faut-il prévoir telle ou telle chose ? »,1aréponse se limite a « Veuillez-
vous conformer a Particle untel du dossier d’ appel d’offres », on peut
difficilement considérer étre en présence d’un échange.

En revanche, sila question est ouverte, et si la réponse ne se can-
tonne pas a un simple renvoi aux piéces écrites, il s’agit bien d’une
forme d’échange ;

¢) les mémoires techniques des soumissionnaires

Les mémoires techniques des soumissionnaires peuvent donner
lieu a'insertion de ce que la pratique a appelé des « qualifications de
Poffre », par lesquelles des précisions sont données sur leur vision des
modalités de réalisation du contrat au regard d’imprécisions qui
pourraient se trouver dans le dossier d’appel d’offres.

Ceci est d’'une importance certaine, I'offre technique étant, aux
termes du CCAG du 30 mars 2021, désormais susceptible d’étre une
piece contractuelle ;

d) les questions des donneurs d’ordre postérieures a la remise des
offres

Tout dépend ici aussi de la question, qui peut se limiter a n’étre
qu’une demande de confirmation : « Veuillez confirmer quevotre offre
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comprend ce qui est requis a article untel du dossier d’appel d’offres »,
ce qui doit en principe appeler le soumissionnaire a répondre « Nous
le confirmons », sous peine d’offre considérée comme non conforme.

Mais si la question est ouverte, on est bien ici aussi en présence
d’une forme d’échange entre les parties ;

e) la mise au point du marché

Des lors que le marché est attribué, il peut s’avérer nécessaire
d’avoir a mettre en adéquation les pieces contractuelles au regard du
déroulement de la consultation.

La perfection de'instrumentum peut impliquer une certaine dis-
cussion quantaux piéces, maisla crainte d’apporter une modification
substantielle, conduit les parties a éviter d’aller au-dela d’une simple
mise a jour matérielle des documents.

Des échanges prennent donc place lors dela consultation, de fagon
tres imparfaite et empirique. L’absence de fondement suffisamment
précis affecte leur qualité, peut causer des malentendus, créer des
incertitudes sur les effets, et méme donner lieu a des interrogations
dans certains cas quant a leur 1égalité.

4 - Toujours au stade de la soumission, ’'absence de toute discus-
sion est néanmoins, elle aussi, cause de déconvenues pour toutes les
parties.

Un soumissionnaire sérieux se doit de connaitre aussi précisément
que possiblela portée de ses engagements et des risques que comporte
le marché, pour pouvoir établir sa meilleure offre, en connaissance de
cause.

Lorsque I'appel d’offres annonce des obligations importantes qui
ne peuvent étre mesurées, ou qui ne peuvent étre raisonnablement
prises en charge, un soumissionnaire se devrait en principe de décli-
ner son intention de soumissionner.

De multiples exemples peuvent illustrer ce propos, mais on peut
relever le cas, qui n’est pas rare, dans lequel un appel d’offres requiert
une garantie trentenaire, et non seulement décennale, alors que nul
ne peut techniquement déterminer la pérennité des ouvrages consi-
dérés sur une aussi longue période, et encore moins le cotit d’éven-
tuelles réparations.

La méme méfiance s’impose lorsque I'appel d’offres stipule des
sanctions séveres pour retard alors que les délais peuvent se trouver
affectés par des causes qui ne sont pas sous la maitrise du soumission-
naire dont il ne peut imaginer la nature, ou dont il ne peut raisonna-
blement mesurer 'ampleur.

5 - Au stade de exécution du contrat, la place et le role de la dis-
cussion méritent nombre de considérations.

Tout d’abord, quelques statistiques issues du CCAG Travaux qui,
pour étre tres peu scientifiques, sont néanmoins éloquentes :

-les termes «informer», «information»,  «informe »,
« informera » apparaissent a 69 reprises.

Par exemple, article11.6 Constatations et constats
contradictoires : « Dans le cas oii le maitre d’ceuvre n’a pas opéré les
constatations contradictoires [...], le titulaire en informe le maitre
d’ouvrage » ;

- lestermes « notifier », « notification », « notifie », « notifiera »ap-
paraissent quant a eux a 136 reprises.

Par exemple, article 3.4.2 Notification des modifications portant
sur la situation juridique ou économique du titulaire : « De fagon
générale, le titulaire est tenu de notifier sans délai au maitre d’ouvrage
toutes les modifications importantes concernant le fonctionnement de
Pentreprise pouvant influer sur le déroulement du marché » ;

- les termes « décide », « décision », « décidé » apparaissent a 63
reprises ;

- onretrouve en outre réguliérement les termes « communiquer »y
« tenu de faire connaitre », « tenu d’aviser », etc.

Par exemple, article 14.4 Augmentation du montant des travaux :
« Le titulaire est tenu d’aviser le maitre d’ouvrage et le maitre d’ceuvre
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[...], de la date probable a laquelle le montant de travaux atteindra leur
montant contractuel. »

Les occurrences des termes faisant écho ala discussion et’échange
sont en revanche beaucoup moins nombreuses ;

-le terme « discuter » et ses dérivés, n’apparaissent a aucun
moment ;

- le terme « concertation » est employé a une seule reprise, mais
dansle cadre d’une concertation entre ’OPC etles titulaires des diffé-
rentslots (art. 28.2.3) ;

- le terme « échange » n’apparait pas.

S’agissant du CCAG Maitrise d’ceuvre, le constat est le suivant ;

— «Information » (48 occurrences) ; « notification » (102
occurrences) ; « décision » (65 occurrences) ; « communication » (22
occurrences) ; « avise » (3 occurrences) ; « faire connaitre » (1 occur-
rence).

Les occurrences des termes faisant écho a la discussion ou
’échange sont aussi moins nombreuses ;

— les termes « accord » et « absence d’accord » apparaissent a 24
reprises.

Par exemple, dans les articles 5.2.2 (protection des données a ca-
ractere personnel), 6.2 (protection de la main-d’ceuvre et conditions
de travail), 14.2 (prestations supplémentaires ou modificatives),
25.2.2 (suspension des prestations en cas de circonstances
imprévisibles) ;

—le terme « réunion » apparaita 3 reprises.

Bien stir au titre des réunions de chantier tenues a intervalle régu-
lier, mais aussi, par exemple, dans la clause d’insertion sociale
(art. 18.1.4.3. — Etart. 18.1.5) : « Une réunion de mise au point de I'ac-
tion d’insertion est organisée » ;

- onretrouve les termes « les parties conviennent »al’article 25.2.2
(suspension des prestations en cas de circonstances imprévisibles)
ainsi qu'a larticle 26 (clause de réexamen) ;

-on retrouve les termes «les parties se rapprochent» a
Particle 15.3.5 (prolongation du délai contractuel).

En revanche, le terme « discussion » et ses dérivés n’apparaissent
pas non plus dans le CCAG Maitrise d’ceuvre, a aucune reprise.

6 - Sans pour autant étre nommée et encore moins définie, la dis-
cussion est néanmoins largement encouragée ou prescrites dans les
CCAG, dont I'un des objets essentiels est précisément d’organiser le
mode de fonctionnement entre les parties pour Pexécution du
contrat.

L’échange d’informations entre les parties, qui est un préalable
nécessaire ala discussion, est ainsi largement requis par les CCAG. Ce
flux d’informations n’est pas unilatéral mais bien multilatéral ; tantot
Iobligation pese sur le titulaire ', tantot sur le maitre d’ouvrage 2,
tantot sur le maitre d’ceuvre °.

Des réunions de chantier sont expressément prévues *. L’article
3.9 dispose que le titulaire « est convoqué [...] lorsque sa présence est
nécessaire pour la bonne exécution de 'ouvrage ». En pratique, ces réu-
nions en présence du maitre d’ouvrage et du maitre d’ceuvre, sont
hebdomadaires, ce qui atteste de 'importance d’un échange régulier.

D’autre part, trois dispositions récentes soulignent particuliere-
ment la nécessité d’une collaboration étroite entre les parties. La dis-
cussion est en 'espece voulue explicitement par le CCAG Travaux :

- la discussion entre les parties est largement encouragée dans le
cadre de Iarticle 20.1 relatif a la clause d’insertion sociale : « [...] le
maitre d’ouvrage peut organiser avec le titulaire et, le cas échéant le
facilitateur, des réunions de suivi de la clause d’insertion. » ou encore

Par ex., art. 32 CCAG Travaux.

Par ex. art. 44.1, dernier §, CCAG Travaux.
Par ex. art. 41.2, § 3 CCAG Travaux.

Art. 3.9 du CCAG Travaux.

LS
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« [...] lemaitre d’ouvrage [...] étudie avec le titulaire les moyens a mettre
en ceuvre pour atteindre les objectifs d’insertion » ;

- larticle 53.3 relatif a la suspension des travaux en cas de circons-
tances imprévisibles indique que « [...] les parties conviennent égale-
ment des modalités de reprise de Uexécution [...] et des modalités de
répartition des surcoilts directement induits par cette suspension » ;

- on retrouve dans l’article 54 relatif a la clause de réexamen les
expressions suivantes : « [...] les parties examinent de bonne foi les
conséquences [...] » et « [...] les parties conviennent, par avenant, des
modalités de prise en charge [...] des surcoilits [...] ».

Enfin, en protégeant la transmission d’informations par une obli-
gation de confidentialité dans certaines hypotheses, le dialogue se
trouve préservé >,

Cependant, au sens du CCAG Travaux, la discussion ne s’entend
pas nécessairement d’un échange oral, mais peut étre écrite. Par
exemple, Particle 19.2.4 précise : « Lorsque le maitre d’ ouvrage envi-
sage d appliquer les pénalités de retard, constatées par le maitre d ceuvre,
il invite, par écrit, le titulaire a présenter ses observations [...] ».

Selon les CCAG, les discussions sont donc omniprésentes, bien
réelles, et absolument nécessaires pour 'exécution des contrats ; elles
peuvent étre écrites. Curieusement, elles ne sont jamais nommées
comme telles.

7 - S’agissant de la cloture du contrat, des lors qu'un différend
apparaitrait, il n’est nul besoin de souligner la tendance générale a
essayer de trouver un mode de réglement qui soit alternatif aux pro-
cédures juridictionnelles.

Mais avant méme cela, l'article 55 relatif au reglement des diffé-
rends est peut-étre celui qui prévoit le plus largement un échange
entre les parties. Il dispose : « Le maitre d’ouvrage et le titulaire s effor-
ceront de régler a Pamiable tout différend éventuel [...] ils privilégient le
recours a un comité consultatif de réglement a Pamiable [...] ».

Quant aux modes alternatifs de reglement des différends, ils im-
pliquent des discussions, que 'on peut considérer comme indirectes
car intervenant par le truchement d’un tiers, le cas échéant un média-
teur, un conciliateur.

8 - Pourtant, alors que la discussion est appelée a étre omnipré-
sente dans 'exécution des contrats, qu’elle revient naturellement
dans les procédures de consultation y compris parfois 1a ou elle n’est
pas attendue, que sa place est affirmée pour éviter les contentieux,
pour lesquelles le CCAG donne de larges possibilités d’expression,
dont tout le monde s’accorde pour en souligner 'impérieuse néces-
sité etla parfaite utilité, les praticiens déplorent son insuffisance dans
les faits.

Del’avis général, elle pourrait étre utilisée a meilleur escient, pour
un meilleur bien commun.

L’enjeu est absolument majeur. En instaurant une meilleure sécu-
rité juridique,labonne discussion est de nature a renforcer efficacité
delacommande publique, a faciliter 'exécution des contrats selon les

5. Art. 5.1 CCAG.
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modalités quiy sont convenues, et d’en assurer la cloture non conten-
tieuse.

9 - Quel estdonc ce phénomene, jamais nommé, jamais abordé de
front, sauf par le présent colloque ? Il ne s’agit pas bien str d’une
simple question de mots ; peu importe qu’il soit appelé « discussion »
ou autrement.

Avec le professeur Ubaud-Bergeron, nous avons été bien en peine
de trouver une définition aisée.

Sans doute absence de clarté du sujet pousse a une certaine mé-
fiance.

Etablir une notion, franchement nommée, clairement décrite, dé-
finie, permettrait de justifier sa présence, de facon que les parties
puissent s’en saisir pleinement et réellement, sans crainte.

Préciser une telle notion permettrait également de distinguer la
« bonne discussion » des autres discussions.

10-La bonne discussion est celle par laquelle les parties
échangent raisonnablement sur leurs points de vue, leurs attentes,
leurs contraintes, ceci afin de mener a bonne fin I'exécution du
contrat dans les conditions convenues.

Elle doit étre fluide et aisée. Elle doit des lors étre orale pour facili-
ter la compréhension mutuelle, sans que celle-ci ne soit affectée par la
lourdeur, la contingence et la complexité de 'écrit. Elle doit étre di-
recte, sans 'entremise d’un tiers susceptible d’appauvrir cette com-
préhension.

Suivant une méthode téléologique, pour emprunter un terme ala
philosophie, on pourrait donc la définir comme des échanges oraux
etdirects entre les parties leur permettant une bonne compréhension
de leurs attentes et contraintes respectives.

S’agissant du déroulement des négociations,ilnous faut probable-
ment constater 'impossibilité de donner un contenu précis. Sans
doute, ne peut-on ajouter beaucoup au fait qu’elles doivent étre me-
nées de bonne foi, a 'instar dearticle 54 du CCAG Travaux, dans un
esprit de transparence, avec 'intention réelle de vouloir collaborer.

Il demeure certain que le simple fait de préciser la notion permet-
trait de rassurer les parties, qu’elles ne craignent pas de se mettre en
risque au regard de leur déontologie.

11 - En conclusion :

- le champ de la discussion dans les contrats administratifs est
extrémement large, de la consultation a la cl6ture du contrat, et en-
globe tous les aspects du contrat. Elle est vivement encouragée par les
CCAG;;

- ni le droit ni la langue frangaise ne nous permettent de définir
correctement la discussion pour les besoins qui nous occupent ;

- les discussions visant a renforcer lefficacité de la commande
publique et’exécution des contrats devraient étre orales et directes ;

- pour en permettre ’emploi a bon escient, la création delanotion
s’impose fermement.®

Morts-CLEs : Contrats / Commande publique - Discussion
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Le champ d’application de la

discussion (3)

Sylvain SALLEs,
avocat au barreau de Lyon

On va essayer de relater pendant quinze minutes ce que l'on a
entendu hier concernant le champ d’application de la discussion.

A titre préliminaire, pour rebondir sur les deux propos qui
viennent d’étre tenus a l'instant, ce qui se dégage de cette notion de
discussion, est qu’elle n’est qu’une notion fonctionnelle ainsi que I'a
dit Madame le Professeur Ubaud-Bergeron. En effet, elle n’est pas un
concept, par conséquent on s’écarte des dispositions trés codifiées ot
la légistique a un role, et, en réalité, on voit bien, comme I'a souligné
Monsieur Goubau, que I'on se rapproche de la sociologie et de la
psychologie.

On reviendra tout a 'heure sur la distinction que 'on peut opérer
entre les concessions, qui sont marquées par un certain degré d’in-
tuitu personae et quelque chose de plus formalisé, comme les appels
d’offres, mais pour faire la synthese de U'heure et quart au cours de
laquelle nous avons échangé hier, on est parti d’un constat, et 'on a
clot notre échange sur ce méme constat. Mais entre ces étapes-la,ona
abordé le champ d’application matériel de la discussion, de la discus-
sion précontractuelle, jusqu’a la discussion en cours d’exécution, et
méme jusqu’au terme du contrat.

Enréalité, on part de handicaps majeurs. Le premier handicap que
I'onrencontre, c’est que dans les marchés publics, la relation contrac-
tuelle est désincarnée : on choisit une offre, non un prestataire.

En revanche, en ce qui concerne les concessions, le principe d’in-
tuitu personae a été maintenu par la directive de 2014 : le concédant
attribue donc le contrat davantage a I'aune de la personne ou des
personnes physiques qui composent la personne morale juridique-
ment retenue que la personne morale elle-méme.

Deuxiéme handicap que 'on rencontre, c’est qu’a aucun moment
on ne trouve de définition textuelle de la notion de discussion ; bien
évidemment, il n’y a aucune définition dans les regles propres aux
marchés publics, mais également, et 1a réside le plus étonnant, en
matiere de concession. Cela va méme plus loin puisque le mot méme
est absent de tous les textes qui aujourd’hui régissent le droit de la
commande publique. La négociation, quant a elle, est bien présente,
mais pas la discussion, d’ou l'intérét de réussir a en cerner les
contours.

IIs’est donc précisément agi de cerner les contours de cette notion
de discussion :la discussion est-elle une optimisation de I'offre ? Une
amélioration de celle-ci ? L’anticipation concertée d’une difficulté
d’exécution ? Uneaction visanta dissiper une problématique ? Tel est
le sujet qui nous a réunis.

On a essayé de méler ala fois aspect temporel et "aspect matériel,
et’on a pris itérativement la passation d’un contrat. Tout d’abord, la
premiére question abordée fut celle relative a I'existence d’une forme

de discussion dans I'appel d’offres. Bien évidemment, nous avons
entendu I'appel d’offres restrictivement, c’est-a-dire comme corres-
pondant & la procédure formalisée de 'appel d’offres, qu’il soit
d’ailleurs restreint ou ouvert, sans confondre les notions d’appel
d’offres et de consultation publique comme cela se fait parfois.

Discussion et sourcing. — Immédiatement, les débats ont porté
sur le sourcing, ou sourcage, bref surl’ensemble des études et échanges
préalables a la passation du contrat a proprement parler. La question
qui s’est posée a été de savoir si le sourgage — quelle que soit sa moda-
lité par ailleurs (salons, expositions auxquelles les acheteurs publics se
rendent...) pouvait étre considéré comme une discussion et, auquel
cas, entre-t-on véritablement dans un échange et une élaboration de
Poffre ou une pré-élaboration de I'offre ? Les échanges ont été abon-
dants sur cette question et, finalement, on a eu du mal a se positionner
parce qu’en tant que praticiens, nous avons tous constaté qu’il s’agitla
d’une pratique nouvelle et marquée par une grande hétérogénéité. Iy
ades collectivités qui se sont saisies dela question et'ont réglementée
en interne, avec un réglement intérieur de sourcage mettant en place
un questionnaire trés précis. A l'inverse, il y en a d’autres oti C’est plus
fluctuant. Deés lors, I'on se retrouve avec une double forme
d’hétérogénéité : d’abord, structurellement et de facon générale, les
collectivités n’ont pas les mémes regles, ni les mémes pratiques. En-
suite, en fonction du marché, les pratiques de sourgage different, en
fonction del’objet (travaux, fournitures ou services), mais également
en fonction de la granulométrie, de la « masse contrat ». Deés lors, la
principale difficulté que nous avons, d’'un commun accord, identifiée
est celle de 'absence d’organisation et d’institutionnalisation de la
discussion dans le sourcing.

Nous avons convenu qu’il y avait des échanges, mais est-ce que la
discussion se résume a de 'échange d’informations, de la réception
d’informations, ou bien représente-t-elle véritablement quelque
chose de plus confrontationnelle o1 'on essaie de dissiper un pro-
bleme. Car dans le sourcing, on n’est pas du tout dans le conflit, ni par
ailleurs sur la modification d’un contenu obligationnel ou pré-
programmatique.

En fait, ce que 'on constate a premiére vue, C’est que les acheteurs
publics viennent et qu’ils « consomment ». Néanmoins, on peut tout
de méme entrevoir une part — qui est d’ailleurs tout a faire reconnue
par les fiches de la DAJ — de préprogrammation importante. Qu’en
a-t-on tiré ? Evidemment nous sommes trés vite arrivés sur le risque
de la rupture d’égalité et la question qu’il induit : comment fait-on
pour assurer une information égalitaire transmise de fagon effective-
ment transparente et non opaque ? Est-ce qu’on est dans un sourgage
restreint ou ouvert? Combien de personnes et d’entreprises
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consulte-t-on ? En somme, sur cette notion de sourgage, nous avons
eu des difficultés a poser le mot discussion.

Discussion et passation. — L’appel d’offres est lancé, que ce soit
ouvert ou restreint, et arrive potentiellement I'étape des questions
posées par les candidats intéressés a Pacheteur, que ce soit au stade
candidature ou offre, avec la possibilité de les poser sur les plate-
formes numériques. A ce stade, nous avons eu le sentiment d’étre
entrés un petit peu plus dans le sujet, car la notion de dissiper les
incompréhensions a pris tout son sens. Les questions-réponses en-
globent et incarnent la notion de discussion. Si la discussion est bien
fidele a son étymologie, « discutere »,et qu’elle consiste donca décou-
per ou battre les problématiques, nous étions vraiment au coeur du
sujet car les questions posées par les candidats ont précisément voca-
tion a dissiper les incompréhensions, lever les doutes ou clarifier les
incohérences. Etla, on a pu dire que le jeu des questions-réponses, est
le témoin de Iirruption de la discussion dans 'appel d’offres, 1a ou,
pourtant, on ne l'attendait pas. D’ailleurs, les praticiens en ont parlé :
a ce stade 1a des questions-réponses, il arrive que des problemes ma-
jeurs soient décelés, comme de vraies difficultés dans la rédaction,
voire des stipulations proches de I'illégalité, conduisant 'acheteur a
classer sans suite la consultation, ce qui est déja arrivé en pratique.
Dans cette situation, on ne peut que constater I'efficience de la discus-
sion, en tant qu’elle permet de dissiper les incompréhensions. Vous le
voyez bien : a ce stade de nos débats, nous avons embrassé une partie
delanotion de discussion.

La question des visites préalables a ensuite été abordée. Ici, les
dimensions sociologique et psychologique sont particulierement
ressorties. On est tous tombés d’accord sur ces sujets parce qu'on a
tous des expériences personnelles de visites préalables, que ce soit
d’ailleurs en marché public ou en concession. Ce qui est ressorti de
nos échanges, c’est la crainte, la peur, une forme de contrition percep-
tible autant du coté des acheteurs publics que de celui des opérateurs
économiques. Que ce soit du coté des opérateurs ou des acheteurs. En
plus, quand on entre dans le détail, on a une problématique supplé-
mentaire qui vient se greffer, a savoir celle de la continuité entre les
agents de’acheteur public qui ontdéja discuté auparavant et ceux qui
discutent au moment de la visite : avons-nous les mémes agents en
face de nous que ceux qui ont rédigé les pieces du marché ou répondu
aux questions ? Ne sommes-nous pas face a des agents du service
opérationnel la ol jusqu’alors, on était face a des agents du service
marché ou deladirection juridique ? C’estbien’enjeu. Mais du reste,
en pratique, au cours de visites préalables, on se rencontre en présen-
tiel, on visite des batiments ensemble, mais demeure la contrition,
une ambiance de peur réciproque. Pourtant, 'envie de discuter est
bien la et I'on constate en réalité un phénomene d’attraction-
répulsion. La discussion, a ce stade, est un Graal, mais il y a aussi la
peur de ne pas maitriser la discussion : la dimension psychologique
prend véritablement tout son sens ici. Plus particulierement, s’agis-
sant de cette étape de la visite préalable, on a également convenu que
oralité posait un probleme. La notion fonctionnelle de discussion ne
contenant aucune exigence formelle, il nous est apparu que le grand
probléme des visites était précisément celui de 'oralité. Alors certes,
verbavolant scripta manent, mais pour autant on sait tresbien qu’ilya
des formes d’oralités qui vont étre transcrites et qui vont potentielle-
ment poser probleme parce que cela va révéler des sujets que 'on
préférerait tus. Donc loralité dans les visites préalables apparait
comme le fait générateur de craintes majeures, parce qu’elle ne per-
met pas la maitrise de la discussion, entrainant par voie de consé-
quence un certain immobilisme, un certain mutisme de part et
d’autre.

En ce qui concerne 'achévement de la procédure, une étape cru-
ciale a retenu notre attention : la mise au point du marché, telle que
Ientendait 'article 59 du Code des marchés publics et ainsi que ’en-
tend désormais le Code de la commande publique. Cette notion
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correspond-elle a un calibrage du marché, un dernier petit tour de vis
pour une ergonomie parfaite ? Ou bien, est-elle encore un moyen de
discuter, voire de modifier certaines choses ? Il y a avant tout deux
sujets majeurs, deux tabous portant sur la mise au point : d’abord, on
ne touche pas au critere de sélection des offres, évidemment, ensuite
onne touche pasaux conditions d’exécution du marché. Deslors, etla
jurisprudence semble plus ou moins confirmer ce sentiment, la dis-
cussion n’apparait plus appropriée, car confinant a une forme d’illé-
galité.

Il en va sans doute autrement si’on considere les marchés publics
globaux de performance, dans lesquels beaucoup de choses peuvent
étre discutées, al'inverse de la mise au point en appel d’offres otiln’y
a pas de grandes marges de manceuvre la-dessus.

Discussion et exécution. — Nous avons ensuite abordé les mani-
festations de la discussion au cours de 'exécution, avec une question
qui s’est immédiatement posée : quel est le fait générateur de la
discussion ? Est-ce la volonté, ou bien la contrainte, la nécessité ?

Ce qui est davantage ressorti de nos travaux, c’est que ce sont les
difficultés rencontrées, les adversités, les obstacles, bref toutes les
contrariétés rencontrées en cours d’exécution du marché qui font
généralement émerger la discussion.

Ensuite, nous nous sommes attardés surla stratégie a adopter eton
est tombé d’accord selon lequel plus on retarde la discussion, plus on
gardelesilence surles problématiques quel’on juge mineures, plusles
relations finissent par se tendre, jusqu’a un éventuel mémoire en ré-
clamation. On s’est donc posé la question : le mémoire en réclama-
tion est-il une forme de discussion ? Aucune réponse n’ayant fait
Punanimité.

D’aucuns considerent que le mémoire en réclamation est un vrai
élément de discussion, d’autres moins. Est-ce qu'on est dans une
forme traditionnelle de discussion, appréhendée selon son acception
d’échanges ? Doit-on considérer, comme le consacrent les nouveaux
CCAG, quele mémoire en réclamation est une technique d’exécution
contractuelle ? L’on a alors abordé le synallagmatisme de la discus-
sion et 'on a pu constater qu’en pratique, il arrive que les acheteurs
publics disent « faites-moi un mémoire en réclamation, je vais pou-
voir changer d’organigramme, le positionner différemment », on
passe alors d’une logique d’exécution classique, & une logique
« d’affaires juridiques », peut-étre propice a la discussion.

Lorsque 'acheteur public dit créer la discussion a travers le mé-
moire en réclamation, cela révéle la volonté de « désaxer » le débat, de
positionner la dimension confrontationnelle de la discussion sur le
terrain « réglementaire », davantage institutionnel et administratif.

Discussion et terme du contrat. — Avancant dans l'itération de la
vie du contrat, nous nous sommes posés la question du role de la
discussion al’approche du terme delarelation contractuelle. Sponta-
nément, la question de la concession de service public a occupé nos
échanges. Nous avons évoqué le fait que dans le cadre de la prépara-
tion du terme d’une concession de service public, les parties se rap-
prochent généralement six mois avant le terme fixé, afin de discuter
du sort des biens de la concession ou encore de 'organisation de la
continuité du service public. Puis nous sommes revenus sur la notion
de mémoire en réclamation, et les opérations préalables a réception.
Est-ce qu’on est dans une approche de discussion quand on se rap-
proche de la réception, a travers la réalisation des opérations préa-
lables a la réception ? Effectivement, on peut dire qu’on est dans un
échange, on s’échange des courriers, mais est-ce que C’est réellement
de la discussion ? Car comme le soulignaient les intervenants précé-
dents, quand on est dans ce schéma d’opérations préalables a récep-
tion, tout est normalisé, tout est réglementé et donc on est dans une
forme ot on s’échappe de la notion fonctionnelle de discussion. On
rentre plut6t dans un schéma institutionnel et donc c’est davantage
une modalité de suivi, une modalité de fin d’exécution.
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Lesblocages ala discussion.— Enfin, nousavons abordé la théma-
tique des blocages tout au long de la vie du contrat. Ici, C’est intéres-
sant,le mot qui est sorti c’est’obligation de faire, le devoir de faire. Le
blocage dela discussion procede de velléités ou par occurrence objec-
tive « du devoir de faire », parce qu’on a un calendrier prévisionnel
général, qui doit étre respecté sous peine de pénalités, on va limiter la
discussion face a ces impératifs temporels des obligations contrac-
tuelles.

2338

Voila les constats que 'on a faits. On a voulu mélanger le ratio
temporis et le ratio materiae sur occurrences de la discussion. J’en ai
terminé.

Mors-CLEs : Contrats / Commande publique - Discussion
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Le contenu de la discussion
dans les procédures négociées
et le dialogue compétitif (1)

Francois LICHERE,

professeur agrégé de droit public,
directeur de la Chaire de droit des contrats publics

1 - Le professeur Ubaud-Bergeron a pu identifier plus haut ' la
discussion, dans un sens strict, comme ne visant pas a conclure un
accord, contrairement a la négociation. Mais on peut prendre la no-
tion de discussion dans un sens plus large, comme un échange qui,
potentiellement, peut déboucher sur un accord. C’est en ce sens que
lon entend parler de discussion dans les propos qui suivent, lesquels
se penchent sur le contenu de la discussion dans le cadre des procé-
dures négociées et de dialogue compétitif.

Il est certain que del’eaua coulé sousles ponts depuis que le doyen
Péquignot pouvait dire, dans sa theése parue en 1945 : « le contrat
administratif apparait comme la manifestation d’une volonté prépon-
dérante, a quoi une autre volonté se contente d’adhérer » 2 Enraison de
Dexistence des procédures négociées et de dialogue compétitif et dela
fréquence de leur utilisation dans beaucoup de contrats administra-
tifs, il parait difficile, de nos jours, de parler de contrat d’adhésion de
maniere aussi générale.

De droit pour les concessions et les conventions d’occupation du
domaine public, les hypotheéses de procédures de passation qui
laissent place a la discussion se sont en effet accrues en matiere de
marchés publics, méme si 'appel d’offres reste la procédure de prin-
cipe pour les pouvoirs adjudicateurs. Le seuil des marchés a procé-
dure adaptée aaugmenté au fil du temps, en particulier en matiere de
travaux, les cas de recours a la négociation et au dialogue compétitif
ont été considérablement étendus pour les pouvoirs adjudicateurs
depuis I'entrée en vigueur des directives de 2014 et les entités adjudi-
catrices peuvent recourir librement a la procédure négociée. I est
difficile de mesurer, cependant, 'augmentation du recours aux pro-
cédures négociées. Deux chiffres peuvent étre avancés : en 1997, sur
environ 100 000 de marchés publics recensés, 10 000 étaient passés en
procédure négociée *, sensiblement les mémes chiffres depuis 2016 * ;
on peut parler toutefois d’accroissement du recours a la négociation
par Peffet de 'augmentation du nombre des marchés adaptés consé-

1. JCP A 2021, 2336.

2. G. Péquignot, Théorie générale du contrat administratif: Pedone, 1945,
p- 260.

3. V. L. Richer et F. Lichére, Droit des contrats administratifs : LGDJ, 12° éd.,
n°®1193.

4. V. chiffres de ’Observatoire économique de I'achat public disponibles sur le site
du Minefi.

cutive au relevement des seuils de ces derniers, qui comportent géné-
ralement une phase de négociation.

Mais le fait de recourir a ces procédures de plus en plus fréquem-
ment garantit-il que la discussion soit réellement assurée ? Autre-
ment dit, le contenu de la discussion est-il totalement libre ?

Lalecture des articles du Code de la commande publique relatifs a
ces procédures, que ce soit pour les marchés publics comme pour les
concessions, laisse songeur tant les dits articles sont presque muets
sur le contenu de la discussion et méme sur ses modalités ou ses
limites. Autrement dit, il semble exister une tres grande liberté en la
matiére, y compris s’agissant des personnes qui négocient °.

Mais la jurisprudence a pu préciser un certain nombre de choses,
tout comme la doctrine qui analyse fréquemment la réalité de la dis-
cussion ou encore les travaux de la Chaire de droit des contrats pu-
blics dansle cadre de son deuxieéme rapportsurlesliens entre regles de
passation et difficultés d’exécution, qui conduisent a nuancer la pre-
miére impression. Aussi, si la liberté de discuter s’est renforcée au fil
du temps, empéchant de parler de contrats d’adhésion (1), plusieurs
facteurs permettent d’affirmer qu’il existe encore, de nos jours, une
volonté prépondérante des personnes publiques dans les procédures
de discussion malgré la liberté de discuter offerte théoriquement (2).

2 - Il est possible, au regard des textes et de leur évolution comme
delajurisprudence, de parler d’un renforcement récent du périmetre
de la discussion du fait de la liberté aujourd’hui laissée en procédure
négociée, laquelle est encore accrue en dialogue compétitif.

A. - Le périmetre élargi de la discussion en procédure
négociée
3 - En mati¢re de marchés publics, les textes ne laissent transpa-

raitre que peu de contraintes, en particulier depuis qu’avec’entrée en
vigueur des textes de transposition des directives de 2014 en 2016, les

5. V. Rép. min. n° 23107 : JO Sénat 2 sept. 2021, p. 5113, ].-L. Masson, a propos
des personnes habilitées a négocier les délégations de service public locales.
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limites relatives a la modification substantielle et a I'objet ont été
supprimées. Auparavant,la négociation ne pouvait « porter sur ’objet
dumarchéni modifier substantiellement les caractéristiques et les condi-
tions d’exécution du marché tels qu’elles sont définies dans les docu-
ments de la consultation ». Le code 2006 invitait ainsi les parties a ne
négocier que les caractéristiques des offres, a I'exception de la de-
mande elle-méme.

Désormais, l'article R. 2161-13 du Code de la commande pu-
blique (CCP) dispose, a propos de la procédure avec négociation, que
« Le pouvoir adjudicateur indique dans les documents de la consultation
les exigences minimales que doivent respecter les offres ». L’expression
n’est pas nouvelle puisqu’elle fixe la limite des variantes depuis fort
longtemps, lesquelles sont des alternatives a la solution proposée par
le cahier des charges mais ne peuvent porter atteinte aux caractéris-
tiques minimales ©.

La formule a, surtout, quelque chose de trompeur. Elle laisse a
croire que le pouvoir adjudicateur serait totalement libre de définir
ces exigences minimales. C’est le considérant 45 de la directive 2014/
24 qui infirme la premiére impression : « les exigences minimales a
fixer par le pouvoir adjudicateur sont les conditions et caractéristiques
[notamment physiques, fonctionnelles et juridiques] que toute offre est
tenue de remplir ou de posséder afin de permettre au pouvoir adjudica-
teur dattribuer le marché conformément au critére d’attribution
retenu ». D’une certaine maniere, elle est a mettre en parallele avec
'idée selon laquelle toute négociation ne saurait aboutir a remettre en
cause les conditions initiales de concurrence d’'une maniere telle
qu’un autre concurrent aurait pu étre intéressé par le futur marché.
Cette approche devrait étre d’ailleurs, selon nous, le seul critere a
prendre en compte comme limite a la négociation.

Il n’existe méme pas une telle limite dans le cadre de la procédure
négociée des entités adjudicatrices (CCP, art. R. 2161-21 a 23). Mais
la DAJ du ministére de’Economie et des finances a sans doute raison,
dans sa fiche technique consacrée a la procédure avec négociation,
d’appeler les entités a appliquer ce qui est prévu pour les pouvoirs
adjudicateurs. On en veut pour preuve ce qu’avait pu décider le
Conseil d’Etatavant 2016 a propos des délégations de service public a
une époque ot les textes ne posaient pas de limites véritables.

Pour ce quiest des concessions en effet, la transposition dela direc-
tive 2014/23 semble avoir conduit, a I'inverse et au premier abord, a
une restriction des possibilités de négociation. L’article L. 3124-1,
alinéa 2 du CCP dispose que « La négociation ne peut porter sur 'objet
de la concession, les critéres d’attribution ou les conditions et caractéris-
tiques minimales indiquées dans les documents de la consultation ».
Mais en réalité, la jurisprudence du Conseil d’Etat avait déja posé des
bornes tres nettes. Il avait ainsi jugé de maniere prétorienne que « la
personne responsable de la passation du contrat de délégation de service
public peut apporter, au cours de la consultation engagée sur le fonde-
ment des dispositions de article L. 1411-1 du code général des collecti-
vitésterritoriales, des adaptations a lobjet du contrat qu’elle envisage de
conclure au terme de la négociation lorsque ces adaptations sont d’une
portée limitée, justifiées par I'intérét du service et qu’elles ne présentent
pas, entre les entreprises concurrentes, un caractére discriminatoire »
ce qui permettait d’admettre une prolongation de 6 mois la durée
d’exécution de 10 ans initialement prévue, annoncée au cours de la
négociation. En revanche, a été considérée comme excessive I'inser-
tion, dans un projet de convention de délégation de service public,
d’une clause permettant au délégataire, dans le cas oul un recours
administratif ou contentieux a 'encontre de la convention ou de ses

6. CE, 28 juill. 1999, n° 186051, Institut frangais de recherche scientifique pour le
développement en coopération et société OCEA : Lebon (un catamaran n’est
pas une variante au sens du CCTP).

7. CE, 21 juin 2000, n° 209319, Synd. intercommunal de la céte d’Amour et de la
presqu’ile guérandaise.
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actes détachables n’aurait pas été définitivement réglé au cours des 4
premieres années de Uexécution du contrat, d’une part, d’exiger de
lautorité délégante qu’elle résilie de plein droit le contrat dont la
durée pouvait ainsi étre réduite des cinq sixiemes, d’autre part, de
limiter substantiellement le montant des investissements nouveaux.
On doit toutefois noter que cette insertion s’est faire une fois le délé-
gataire choisi, ce qui est de nature a pousser le juge a étre beaucoup
plus exigeant que s’il s’agissait d’une insertion pendant la phase de
négociation avec tous les candidats .

En réalité, C’est la définition du besoin qui ne devrait pas changer
plus que’'objet du contrat, lequel peut renvoyer soit a ce besoin soit a
la maniere dontles futures parties entendent répondre a ce besoin. Ici
encore,leseul critere devrait étre celui de la remise en cause des condi-
tions initiales de concurrence, qui ne devrait s’apprécier qu’a aune
del'intérét de concurrents potentiels.

La Cour de justice a, par ailleurs, fait preuve de souplesse en ju-
geant qu’il ne saurait étre exclu que « lors d’une procédure négociée qui,
de par sa nature, peut s’étendre sur une longue période de temps, les
parties prennent en considération les nouvelles évolutions technolo-
giques intervenues pendant que les négociations se déroulaient, sans que
ce fait soit considéré, a chaque fois, comme une renégociation des termes
essentiels du contrat justifiant Uapplication de nouvelles regles de
droit »°.

La seule autre vraie limite générale tient a la négociation d’élé-
ments étrangers au contrat. Le Conseil d’Etat a ainsi sanctionné le fait
pour une autorité concédante d’avoir sollicité la présentation d’une
offre « conditionnelle » tenant compte d’une procédure de passation
mise en ceuvre par une autre autorité concédante '°.

B. - Une liberté de discussion renforcée en matiere de
dialogue compétitif

4 - Iciaussi, les conditions de recours ont été notablement élargies
en 2016 puisqu’alignées sur celles de la procédure avec négociation,
elles-mémes étendues par rapport a la directive antérieure. On peut
toutefois noter un paradoxe pour les entités adjudicatrices qui
peuvent recourir librement a la procédure négociée mais pas au dia-
logue compétitif.

L’ordonnance n°® 2004-559 du 17 juin 2004, c’est-a-dire I'ordon-
nance sur les contrats de partenariat évoquait, a propos du dialogue
compétitif, la « discussion » et nonla « négociation ». La référence ala
discussion semblait ainsi marquer la différence affirmée entre dia-
logue compétitif et procédure négociée puisque le choix avait finale-
ment été fait au niveau européen, apres un premier projet contraire,
de ne pas faire du dialogue compétitif une variante de la procédure
négociée. En fait, il n’y a pas vraiment de différence avec la négocia-
tion, comme a pu le démontrer le professeur Richer il y a plusieurs
années, puisqu’on « négocie » méme davantage encore dans le dia-
logue compétitif. Sile terme « discussion »a disparu des textes relatifs
au dialogue compétitif a compter du décret du 25 mars 2016, il est
toujours fait référence au fait que « tous les aspects du marché peuvent
étre discutés » (CCP, art. R. 2161-26), et pas seulement pour les mar-
chés de partenariat.

On le voit, la formule se veut large et il y a probablement 1a le
premier facteur explicatif du sentiment de liberté renforcée dans la
« discussion » qui s’engage en dialogue compétitif. Mais le facteur
probablement le plus décisif tient a I'exigence d’un « simple » pro-
gramme fonctionnel (CCP, art. 2161-24) et non d’un cahier des
charges. Méme si, en théorie, il est possible de définir ses besoins par

8. CE, 21 févr. 2014, n° 373159, Sté Dalkia ; JCP A 2014, act. 236 ; Contrats-
Marchés publ. 2014, comm. 111.

9. CJCE, 5 oct. 2000, aff. C-337/98, Comm. ¢/ France.

10. CE, 24 mai 2017, n°407431, Sté SAUR; Contrats-Marchés publ. 2017,
comm. 194.
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référence a des exigences fonctionnelles pour toutes les procédures de
passation, la référence au programme fonctionnel dans le dialogue
compétitif implique une définition fonctionnelle du besoin pour
tout dialogue compétitif, alors que la pratique du cahier des charges
dans les marchés publics — puisque le cahier des charges n’est plus
exigé par la lettre du texte du Code de la commande publique que
pour les concessions — conduit a réduire espace de négociation.

La liberté de discuter pourrait, en théorie du moins, s’expliquer
par un troisieme facteur de différentiation d’avec la procédure négo-
ciée. En dialogue compétitif, les candidats font des « propositions » et
non des « offres », ce qui en premiere analyse peut signifier que ces
propositions ne sauraient étre assimilées a des pollicitations, c’est-a-
dire des offres qui engagent les candidats. ? Ils auraient donc tout
loisir d’y revenir. Toutefois, deux éléments rédactionnels peuvent
conduire a assimiler les deux procédures de ce point de vue : la réfé-
rence au fait que les candidats remettent leur offre « finale » a 'issue
du dialogue peut laisser a penser qu’ils avaient déja remis des sortes
d’offres auparavant, mais surtout la possibilité offerte aux autorités
contractantes de prévoir de phases de dialogues a I'issue desquelles
elles peuvent éliminer des propositions en application des critéres de
choix des offres prouve que ces propositions engagent les candidats
puisqu’ils peuvent étre éliminés a I'issue d’une phase.

Si on ne trouve aucune limitation quant aux exigences minimales
ou a lobjet du contrat, on ne peut néanmoins s’empécher de penser
qu’il ne faut pas, la encore, que la discussion conduise a remettre en
cause les conditionsinitiales de concurrence, méme sila nature méme
delaprocédure et, en particulier, la présence d’'un simple programme
fonctionnel rend cette limite largement théorique.

Mais dans!’'une comme dans ’autre des procédures, il semble bien
que différents facteurs conduisent a ce que la volonté des autorités
contractantes reste prépondérante, la formule du doyen Péquignot
demeurant partiellement vraie.

5 - Plusieurs explications de cette prépondérance peuvent étre
avancées, tout comme plusieurs solutions pour contrecarrer certains
effets pervers de cette prépondérance.

A. - Les raisons de la prépondérance de la volonté
« publique »

6 - Par volonté publique, on entend viser celle des autorités
contractantes, quand bien mémele contrat delacommande publique
en résultant serait de droit privé. Il semble bien en effet que le péri-
metre de la négociation soit réduit en pratique pour tous les contrats
de la commande publique soumis a des obligations de publicité et de
mise en concurrence, ainsi qu’il résulte du second rapport de la
Chaire de droit des contrats publics.

Pour le professeur Jean-Marc Mousseron, la négociation consiste
d’abord en pourparlers qui « ont pour premier objet de permettre a
chaque partie de définir son projet de contrat et de le faire connaitre a
Pautre »''. Mais ce professeur de droit privé avait probablement en
téte des contrats de droit privé non soumis a des obligations de publi-
cité et de mise en concurrence.

Or, en matiére de marchés publics voire de concessions, la rédac-
tion du projet de contrat est faite par la personne publique. En théo-
rie, ce n’est pas une cause de réduction du champ de la discussion,
mais celal’est en pratique déslors qu’il est peu probable que I'autorité
contractante autorise de discuter de toutes les clauses.

11. J.-M. Mousseron, Technique contractuelle : Ed. Francis Lefebvre, 1999, n° 35.
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Par ailleurs, si le respect du principe d’égalité ne devrait pas avoir
d’influence sur I'objet de la discussion, ce principe peut paradoxale-
ment conduire & une restriction de la concurrence puisqueles discus-
sions doivent étre menées de maniere égale : or, laisser ouvert a la
discussion tous les aspects du contrat conduit mécaniquement a une
procéduralisation trop chronophage. Il en va de méme du principe de
transparence qui implique de consigner les étapes de la procédure, ce
qui incite la encore a réduire le champ de la discussion. Enfin, le
troisieme facteur limitant de facto la discussion tient au respect du
secret industriel et commercial entourant le savoir-faire des candi-
dats qui poussentles autorités contractantes a ne pas se mettre trop en
risque de ce point de vue.

On pourrait aussi s’interroger sur la liberté, reconnue par les
textes, de ne pas négocier si cette faculté est annoncée aux candidats.
Cela revient a admettre qu’une procédure avec négociation puisse se
faire sans négociation. Au-dela de I'oxymore, cette faculté de ne pas
négocier présente néanmoins des vertus, ne serait-ce qu’en termes de
réduction des prix commele met en avantla fiche technique dela DAJ
surla procédure avec négociation. Encore faut-il que lanégociation, si
ellealieu, ne porte pas que sur les prix, faute de quoi il y aura nécessai-
rement des difficultés d’exécution.

On doit toutefois noter qu’en dehors de ce cas particulier, il existe
une vraie obligation de négociation. Une cour administrative d’appel
a pu dire qu'une collectivité publique « ne peut, sans méconnaitre ses
obligations de mise en concurrence, se borner a demander aux candidats
avec lesquels elle a choisi de négocier certaines précisions ou complé-
ments d’information de tous ordres sans les inviter a lui faire des propo-
sitions d’ordre technique, juridique, économique ou financier, leur
permettant, le cas échéant, d améliorer leur offre par rapport aux autres
candidats » .

B. - Solutions permettant de contrecarrer les effets
négatifs d’'une discussion réduite

7 - Que la discussion soit insuffisante, méme dans les procédures
propices a la discussion, cela peut se démontrer par un seul exemple
topique. Dans le cadre de la consultation publique sur les nouveaux
CCAG, une fédération professionnelle a souhaité que les personnes
publiques justifient des dérogations qu’elles entendent apporter aux
CCAG par les CCAP. On peut s’en étonner tant ce genre d’obligation
pousserait a ne pas modifier le CCAG et donc n’inviterait pas a la
discussion. On peut y voir 'aveu de ce que les opérateurs écono-
miques sont empéchés de discuter de certains aspects des marchés
publicset, sans doute, de certaines concessions aussi. Mais cette insuf-
fisance de la discussion ressort aussi clairement des interviews et du
sondage en ligne que la Chaire a mené pour son second rapport,
émanant non seulement des entreprises mais aussi des autorités
contractantes.

Les effets négatifs d’une discussion réduite ont été analysés dans ce
méme rapport de la Chaire, disponible sur son site internet, auquel il
est renvoyé. On peut simplement signaler qu’il s’agit 1a d’une des
causes récurrentes de difficultés d’exécution d’aprés de nombreux
participants au sondage, y compris pour des clauses dont les candi-
dats identifient immédiatement les effets conflictuels voire
« contentiogeénes » sans pouvoir (ou vouloir) attirer I'attention des
autorités contractantes sur celles-ci ; or, il n’existe pas en droit fran-
cais, contrairement au droit portugais, d’obligation pour les candi-
dats de signaler toute clause incohérente ou contradictoire faute de
quoiils devront assumer les conséquences financiéres pour moitié en
cas de mise en ceuvre des dites clauses, de sorte qu’il arrive a des
entreprises de signer des contrats dont elles savent qu’ils conduironta
des litiges.

12. CAA Marseille, 4 juin 2013, n° 12MA02775, Communauté de cnes I’Enclave
des Papes.
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Face a cette insuffisance de la discussion, plusieurs solutions pour-
raient étre envisagées.

La premiére consisterait a imposer une obligation de tout discuter
en procédure négociée comme c’est déjale cas en dialogue compétitif.
Celasserait sans doute aller trop loin et pousser méme a utiliser encore
plus appel d’offres en raison des contraintes de transparence et
d’égalité mentionnées plus haut, ce qui serait clairement contrepro-
ductif. Aussi pourrait-il étre plutdt posé un principe de liberté de la
négociation sauf mention de clauses qui ne sont pas négociables,
sachant que cela pourrait tout a fait faire 'objet d’une évolution en
cours de discussion.

L’autre solution, complémentaire, pourrait consister a inciter a
utiliser davantage le sourcing, On est ici dans «Pavant-avant
contrat ».Or,un tel sourcing n’est pas du tout inutile, méme en procé-
dure négociée, bien au contraire puisqu’il permet de gagner du temps
au stade de la discussion lors de la passation. Il résulte néanmoins des
enquétes de terrains que la pratique du sourcing fait encore peur, eu
égard au risque de favoriser un candidat, de sorte qu’il conviendrait
del’encadrer davantage.

Enfin, la prépondérance du critére du prix peut conduire a ne pas
suffisamment inciter a la négociation sur les aspects techniques ou

4 © LEXISNEXIS SA -

contractuels. La encore, il conviendrait de mettre en place des méca-
nismes fortement incitatifs de réduction du poids du critere finan-
cier.

De maniere plus générale, on peut se demander s’il ne convien-
drait pas de rendre le recours a la procédure négociée et au dialogue
compétitif libres. Méme si les conditions de recours sont de nos jours
largement entendues, il reste qu’elles associent ces procédures a une
certaine suspicion puisqu’elles ne sont pas de droit, comme si elles
étaient entachées d’un vice structurel.

Sile professeur Marcel Waline a pu dire que le contrat administra-
tif est un accord de volontés entre personnes inégales, cette inégalité
s’étend a la discussion méme dans les procédures de passation pour-
tant propices a celle-ci. Il y a certainement de bonnes raisons, a com-
mencer par le fait que le droit de la commande publique est un droit
de la demande et non un droit de 'offre et que les autorités contrac-
tantes sont garantes de 'intérét général. Il reste que davantage de
discussion entreles parties devrait étre de nature a « mieux » contrac-
ter, pour, au final, mieux servir 'intérét général que la plupart des
contrats de la commande publique portent en eux.®

Mots-CLEs : Contrats / Commande publique - Discussion
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Le contenu de la discussion dans les
procédures négociées et le dialogue

compétitif (2)

Alexandre MOREY,
directeur juridique adjoint de la société TELT

La nature juridique particuliére de TELT. — Tunnel Euralpin
Lyon Turin est une société par actions simplifiées de droit frangais.
Selon les statuts de la société TELT signés le 27 juin 2016, le capital
social de TELT est constitué d’actions détenues a parts égales par la
France et la société nationale de droit italien Ferrovie dello Stato ita-
liane S.p.a dont ’Etat italien est "associé unique.

Lasociété TELT ason siege social en France,au Bourget-du-Lac, et
son si¢ge technique en Italie, a Turin. TELT est qualifiée juridique-
ment de promoteur public,avec pour mission principale de réaliser la
section internationale transfrontaliere de la nouvelle liaison ferro-
viaire mixte marchandises-voyageurs entre Lyon et Turin. Aux termes
de I'article 2 de l'accord franco-italien du 30 janvier 2012, publié au
journal officiel de la République francaise par un décret du
4 septembre 2014, la « section internationale » comprend ’ensemble
des ouvrages, installations et équipements ferroviaires construits et a
construire entre Saint-Didier-de-la-Tour et le nceud ferroviaire de
Turin. Elle est composée :

- d’une partie frangaise entre les environs de Saint-Didier-de-la-
Tour etles environs de Montmélian,

- d’une partie commune franco-italienne, entre les environs de
Montmélian, en France, et de Chiusa S. Michele, en Italie,

-ainsi que d’une partie italienne, des environs de Chiusa
S. Michele au nceud de Turin.

Dans ce cadre, TELT se voit confier la direction stratégique et opé-
rationnelle de 'ouvrage, et la responsabilité de garantir la qualité, la
tragabilité, Pimpartialité et la cohérence des travaux, la performance
deouvrage et le respect du calendrier et du budget alloué a 'opéra-
tion, ainsi que la prise en compte dela sécurité. TELT est seule respon-
sable de la conclusion et du suivi de Pexécution des contrats que
nécessitent la conception, la réalisation et I'exploitation de la section
transfrontaliere de I'ouvrage. Les travaux d’interconnexion ferro-
viaire rendus nécessaires sur les réseaux ferroviaires nationaux fran-
cais et italiens relevent naturellement de la compétence des
gestionnaires d’infrastructure historiques, a savoir SNCF Réseau coté
francais et Rete Ferroviaria Italiana coté italien.

TELT, qui est désignée comme une entité adjudicatrice au sens des
Directives Marchés (article 6.1 de 'accord de 2012), peut également
étre qualifiée d’organisme international. En effet, elle doit sa création
a sa qualité de promoteur public de la nouvelle liaison ferroviaire
mixte marchandises-voyageurs entre Lyon et Turin en application de
larticle 6 de I'accord franco-italien du 30 janvier 2012. L’article 6.4

de cet accord franco-italien stipule que la composition du conseil
d’administration du promoteur public est paritaire entre les deux
Etats. Le directeur général et le directeur administratif et financier
sont nommés par I’Etat italien. Le président du conseil d’administra-
tion, le président de la commission des contrats et le président du
service permanent de contrdle sont nommés par I'Etat frangais. Le
directeur général est assisté par un directeur juridique qui est nommé
par I'Etat frangais. Le caractére binational de TELT fait partie inté-
grante de son projet d’entreprise, et on retrouve cette bi-nationalité
au sein de 'ensemble des directions, en ce compris la Direction juri-
dique, composée paritairement de juristes francais et italiens.

Un régime juridique d’exception. — TELT obéit a un régime juri-
dique d’exception dans la mesure ot ses missions ont été définies par
plusieurs accords internationaux, notamment les accords de 2012 ! et
de 2015 2. L’accord de 2012 faisait suite 2 un accord de 2001 qui posait
le principe des études pour la réalisation du tunnel de base, d’une
longueur de 57,5 km (dont 45 km en France et 12,5 km en Italie) et
constitué de deux tubes a voie unique, qui reliera les gares internatio-
nales de Saint-Jean-de-Maurienne et de Suse. Le Protocole addition-
nelal’accord de2015,signéle 8 mars 2016 a Venise, fixe le cotit certifié
de 'ouvrage, les principes de financement associés, et met en ceuvre
un systeéme unique de prévention des infiltrations mafieuses et de
lutte contre la criminalité organisée. Un « Reglement des contrats
conclus, approuvés ou autorisés par le promoteur public pour la réa-
lisation de la nouvelle liaison ferroviaire Lyon-Turin », dispositif
assez exceptionnel au plan international, permet & TELT de disposer
d’une cellule anti-mafia en interne qui s’appuie sur une structure
anti-mafia binationale composée des préfets des régions du Piémont
et d’Auvergne-Rhone-Alpes. Chaque opérateur économique qui
souhaite travailler pour TELT, et ce dés le premier euro, doit étre
inscrit sur une « liste blanche ». Ce dispositif ne se substitue pas au
Code de la commande publique, mais vient le compléter. Un opéra-
teur économique qui aurait passé toutes les étapes d'une procédure de
passation au titre du Code de la commande publique pourrait se voir
refuser attribution du marché au motif que son inscription sur la

1. Accord du 30 janvier 2012, ratifié par la France par la loi n® 2013-1089 du
2/12/2013 et par Ultalie par la loi n° 71/2014.

2. Accord du 24/2/2015 ; « Protocole additionnel avec annexe » du 8/3/2016 ;
« Reglement des contrats (AMF) » du 7/6/2016, tous ratifiés par la France par
la loi n° de 2017-116 du 1/2/2017 et par I'ltalie par la loi n° 1/2017.
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liste blanche a été refusée. Un opérateur économique peut solliciter
volontairement une inscription sur la liste blanche sans étre candidat
a un appel d’offres de TELT, mais dés lors qu'un opérateur écono-
mique est candidat, cette inscription est obligatoire. Par ailleurs, cette
inscription est annuelle et renouvelable, et la non-inscription ou la
radiation par la structure anti-mafia au titre d’'une année peut
conduire a une résiliation du contrat sans indemnité. Ce dispositif
exceptionnel, inspiré de ce qu’a mis en place I’Etat italien, a aussi une
contrepartie, qui est la soumission de I'ensemble des contrats de tra-
vaux, services et fournitures conclus par TELT au droit public fran-
cais. Sibien que tous les contrats passés par TELT pour 'exécution de
ses missions, que ce soit du coté frangais ou italien, relevent du Code
de la commande publique francais. La seule exception permettant
l'applicabilité du droit italien porte sur les contrats sans lien direct
avec la conception, la réalisation, ou l'exploitation de 'ouvrage et qui
ne doivent s’exécuter que sur le territoire italien.

IIs’agitla d’un point essentiel car quand on parle de discussion, il y
aun déséquilibre naturel entre la parole du maitre d’ouvrage et celle
des opérateurs économiques. Ce déséquilibre se trouve amplifié avec
des opérateurs économiques qui ont a prendre en considération un
droit qu’ils ne maitrisent pas naturellement. Apres avoir attribué les
trois plus grands contrats de travaux coté francais, pour plus de 3
milliards d’euros, TELT va attribuer les principaux contrats de tra-
vaux coté italien d’ici un an. Ce seront des marchés de travaux exécu-
tés en Italie, mais régis par le droit frangais, si bien que les entreprises
auront a répondre a un marché qu’elles exécuteront sur le territoire
italien selon la réglementation d’un pays tiers. C’est un élément tres
important quand on parle de discussion, d’autant que la discussion
est trés importante pour nous tant au niveau interne qu’externe.
Nous la considérons comme un outil essentiel de compréhension
réciproque vis-a-vis non seulement de nos maitres d’ceuvre, mais
plus encore de nos partenaires contractuels,notamment les entrepre-
neurs de travaux. Et cet outil de compréhension réciproque ne doit ni
étre un outil de coercition, ni un outil de compromission. Pourquoi
parlé-je de compromission ? Parce que si, dansles accords internatio-
naux, la primauté du droit communautaire est clairement identifiée,
celle-ci se traduit sur un plan opérationnel avec 'application du droit
public francais. On peut considérer que la transposition des directives
marchés est identique des deux cotés de la frontiere, mais il y a des
exceptions. Parmi ces exceptions, I'une est liée a 'importance de la
culture juridique antimafia italienne : au titre de I'article 29 du Co-
dice degl appalti pubblici,quiest’équivalent du Code delacommande
publique frangais, il y a une obligation de transparence absolue sur
'intégralité des discussions et négociations dans toutes les procé-
dures de passation. A titre d’exemple, une procédure de passation en
Italie implique que toutes les discussions doivent étre écrites, enregis-
trées. Elles sont transmises a la banque nationale de données des
conversations et des discussions laquelle est régie par I’Association
nationale anti-corruption (ANAC), qui n’a pas d’équivalent en
France puisque cela pourrait étre assimilé a un « mix » entrele procu-
reur dela République,’Autorité dela concurrence (AdIC) et]’Agence
francaise anti-corruption (AFA). Ainsi, ’ANAC enregistre toutes les
discussions de toutes les procédures et contrdle le contenu de ces
discussions. Ce témoignage opérationnel me semblait essentiel par
rapportace quivientd’étre dit,notamment sur le contenu des discus-
sions. En effet, la premiére question que nous nous posons lorsque
nous entamons une procédure négociée est la suivante : qu'avons-
nousle droit de négocier ? Dans la culture juridique italienne, la peur
de Perreur procédurale est beaucoup plus marquée qu’en France,
parce que des lors que je vais discuter, en tant qu’acheteur public, je
sais que chaque mot que je vais prononcer, de méme que chaque mot
que l'opérateur économique avec qui je négocie prononce, sera écrit
et transmis a ’ANAC. Encore une fois, cette obligation de transpa-
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rence a des vertus et des conséquences potentielles qu’il convient de
ne pas négliger.

Le besoin de discussion est intrinséquement lié a la complexité
delaréalisation del’ouvrage.— Au-dela du fait que nous sommes une
entité adjudicatrice, nous sommes aussi le gestionnaire d’infrastruc-
ture, ce qui fait de TELT I’équivalent de Getlink pour le tunnel sous la
Manche, puisque la mission de TELT est liée, non seulement a la
réalisation, mais encore a 'exploitation de 'ouvrage. Le besoin de
discussion est completementlié au caractére exceptionnel etalacom-
plexité de 'ouvrage. Cette spécificité pose des problemes techniques
et juridiques importants qu’il nous faut anticiper, et donc obligatoi-
rement discuter.

La discussion apparait comme essentielle a chaque étape du
processus d’achat.— Dés lors, la discussion est, pour nous, essentielle
achaque phase de la procédure et je rejoins ce qui a été dit : la discus-
sion démarre deés le sourcing. Elle se poursuit dans le cadre de la défi-
nition du besoin, évidemment sur I'intégralité des stipulations que
nous souhaitons négocier et méme au cours de 'exécution ou en cas
de conflit, car le conflit peut générer une discussion.

La procédure avec négociation est, sauf exception justifiée par
une urgence opérationnelle impérieuse, systématiquement choi-
sie. — Pour nous, la procédure négociée est naturelle, car nous pou-
vons y recourir librement en tant qu’entité adjudicatrice. Mais nous
intégrons systématiquement dans nos MAPA une clause qui nous
permet de ne pas négocier. Cette clause n’est déclenchée qu’en cas
d’urgence opérationnelle. Parce que parfois, en raison d’un événe-
ment extérieur, le planning prévisionnel de la procédure de passation
estimpacté. Déslors, il nous sera nécessaire, sur un plan opérationnel,
delimiter la durée dela procédure et de devoir se priver dela négocia-
tion. Mais ceci ne joue, pour I'instant, qu’en théorie : nous ne ’'avons
jamais fait, mais nous nous laissons la liberté de le faire.

Discussion et Best value. — Si je n’ai pas vraiment d’éléments de
réponse pour savoir si I'appel d’offres est inflationniste, je peux tout
de méme dire que la négociation ne nous semble pas I’étre. Ainsi, les
discussions liées a la négociation nous permettent dans I'extréme
majorité des cas d’arriver au plus pres de Pestimation prévisionnelle.
C’est un point important lié au débat sur les offres anormalement
basses. On peut étre confronté a une problématique d’offre anorma-
lementbasse simplement parce que’estimation de base est erronée et
la discussion permet de comprendre qui, dans toute la chaine des
acteurs (opérateur, acheteur, AMO, Moe...), a pu commettre une er-
reur, ce qui prouve bien que la discussion est absolument essentielle.

Contenu de la discussion. — A mon sens, la discussion doit étre
consacrée dans son principe et non dans son contenu. Une définition
du contenu, tres précise, risque de faire craindre a ceux qui discutent
de s’écarter de la norme, ce qui causerait des difficultés opération-
nelles non négligeables. En effet, encore faut-il que I'acheteur qui
négocie soit en mesure de le faire. Par exemple, nous sommes, sur le
plan organique, un petit maitre d’ouvrage en termes d’effectifs car les
accords internationaux nous limitent a 200 personnes. Si bien que la
composition des commissions d’appel d’offres, pour 'intégralité des
contrats, ne permet pas toujours de mobiliser des personnels qui ont
les compétences nécessaires pour participer a un processus de discus-
sion d’une rare complexité. Et lorsqu’une personne ne maitrise pas
totalement un tel processus de discussion, il apparait difficile d’enga-
ger une discussion de qualité. D’out I'intérét d’avoir un maitre
d’ceuvre, ou tout du moins une expertise spécifique, a ses cotés qui
peut palier a ces lacunes et garantir la qualité de la discussion.

Discussion et conflit. — Sur le recours a la discussion lors d’un
conflit, un mémoire en réclamation peut générer une discussion car
on peutavoir des difficultés d’exécution classiques dans un marché de
travaux, avec des opérationnels qui ne s’entendent plus. Dans ce cas, le
mémoire en réclamation peut étre un outil permettant de changer de
niveau, de basculer sur un aspect plus juridique certes, mais qui peut
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permettre de renouer un dialogue : il ne faut pas évacuer la notion de Morts-CuEs : Contrats / Commande publique - Discussion
discussion au stade de la réclamation.
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Le contenu de la discussion (3)

Jean GRATALOUP,

modérateur,

directeur juridique du conseil départemental des Bouches-du-Rhéne

17 thématique. — De quoi parle-t-on ? De quoi peut-on parler ?
Que discute-t-on a I'occasion d’une négociation ? Ou d’un dialogue
compétitif ?

Nos échanges lors des ateliers de la veille ont été axés autour des
procédures permettant la négociation.

Mais a titre liminaire, on peut relever que la discussion dans une
procédure permettant la négociation va permettre d’apprendre a
connaitre ce qui pourrait étre un futur partenaire, avec qui on va
s’engager dans un contrat pendant un certain nombre d’années. Cette
phase du processus de négociation, impossible en procédure type
appel d’offres, est trés importante notamment pour les marchés de
prestations intellectuelles (marché de formations par exemple).

Cela étant précisé, Pobjet de la discussion va dépendre toute
d’abord des motifs permettant le recours a la procédure négociée.

Dansla procédure négociée sans publicité, ni mise en concurrence
en raison d’une exclusivité ou d’une contrainte technique, il est cer-
tain quela discussion vasouvent étre réduite, le futur prestataire étant
naturellement en position de force.

Danslaprocédure concurrentielle avec négociation, c’estle fonde-
ment méme de ces procédures qui va guider 'objet de la discussion
(recherche de solutions innovantes, complexité, éléments de concep-
tion...).

Dans le dialogue compétitif, il s’agira de développer des solutions
de nature a répondre aux besoins del’acheteur. L3, il est permis d’aller
encore plus loin dans I'objet de la discussion, puisqu’on est en pré-
sence d’une véritable co-construction de 'offre pour répondre aux
besoins de I’acheteur. La discussion peut méme avoir des vertus dans
la mesure ot le candidat peut exprimer sa vision sur le contrat et sur
certains de ses aspects.

Mais tous les intervenants se sont accordés a dire que ’est dans le
marché a procédure adaptée que la discussion atteint sa plénitude.
Tout semble pouvoir étre discuté, a savoir 'ensemble des éléments du
contrat et notamment les conditions d’exécution. Il a méme été indi-
qué que certains acheteurs essayaient de rechercher tous les moyens
pour entrer dans le seuil des MAPA et ainsi négocier.

Pendant longtemps, la discussion se cristallisait sur le prix et des
échanges écrits tres formels. Il n’existait pas vraiment d’acheteurs au
sein des pouvoirs adjudicateurs disposant des compétences pour
tenir la discussion.

Aujourd’hui, les acheteurs sont plus a méme de négocier, ils sont
mieux formés. Toutefois, il existe encore des réticences de certains
services techniques de maitres d’ouvrages a discuter, a négocier,
considérant que cela n’apporte rien car c’est sans lien avec ce qui se
passerasur le terrain. Qui plus est, la phase de discussion peut étre vue
comme un allongement inutile des délais de la procédure.

2° thématique.—La discussion est-elle un remede efficace face aux
imperfections du projet de contrat ?

Chacun s’est accordé a dire que la discussion va permettre de re-
médier aux imperfections du futur contrat, éviter certaines incom-
préhensions qui pourraient engendrer des difficultés d’exécution,
voire parvenir a un consensus.

Toutefois, toutes les imperfections ne peuvent étre purgées au
stade de la négociation et d’autant plus s’il s’agit de toucher a des
éléments substantiels du futur contrat.

En fait, 'écueil serait de considérer que la négociation est un
moyen de combler les lacunes de la définition du besoin par 'ache-
teur alors qu’elle doit surtout permettre d’optimiser les offres.

Aussi, la définition du besoin par 'acheteur demeure fondamen-
tale pour donner tout son sens a la discussion.

En outre, il faut trouver le juste équilibre entre un projet de cahier
des charges trop léger qui va placer I'opérateur économique, candi-
dat,en position de forcelors deladiscussion eta'inverse, un projet de
contrat trop fermé qui ne permettra pas d’optimiser le contrat et
videra tout intérét a la discussion.

3° thématique. — La discussion permet-elle d’obtenir la meilleure
prestation au meilleur prix ?

Réflexion immédiate des participants: mais qu’est-ce que le
meilleur prix ? Et pour qui ? Ne doit-on pas raisonner plutot en rap-
port cotit/qualité ?

Cela reste marginal mais on peut observer a I'issue de certaines
négociations une offre financiere revue a la hausse parce quele candi-
dat a dd intégrer a son offre des exigences ou des contraintes tech-
niques du contrat qu’il n’avait pu percevoir avant la discussion.

Autre approche, dans les procédures de délégation de service pu-
blic, la discussion va permettre d’évaluer les risques pour rechercher
I’équilibre économique du contrat et le prix acceptable pour 'usager.

Ladiscussion devrait donc permettre de rechercher 'optimisation
du contrat, une meilleure rencontre entre l'offre et la demande.

Une des difficultés mise en avant est que le respect des principes de
la concurrence par les personnes publiques et notamment ’égalité
d’acces et la transparence exige de fixer un cadre préalable avant la
négociation. Des lors, il sera délicat par la suite de sortir de ce cadre
lors de la discussion, toujours pour ces mémes raisons de respect de
ces principes de concurrence.

Egalement, le risque d’un mauvais cadrage, c’est de partir sur des
discussions sans fin et stériles allongeant inutilement la procédure
pour un résultat qui ne satisfait ni le pouvoir adjudicateur ni 'opéra-
teur économique candidat. A contrario, des représentants d’entre-
prisesregrettent queles pouvoirs adjudicateurs cadenassentle champ
de la négociation. De fait, les points objets de la discussion ou qui
pourraient faire 'objet de discussion sont insuffisamment exploités.
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En conclusion, l'intérét de la discussion ne serait-il pas la re-
cherche d’un juste équilibre entre :

- une bonne définition du besoin ;

- le cadrage delanégociation et donc des points de discussion sans
la verrouiller ;

2 © LEXISNEXIS SA -

- la compétence des parties négociatrice.

Mors-CLEs : Contrats / Commande publique - Discussion
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La méthodologie de la discussion

(1)

Pierre-Antoine RoHAN,
responsable juridique FIN INFRA

S’interroger sur la discussion dans les contrats publics est relativement rare, mais s’interroger sur
la méthodologie de cette discussion est, sauf erreur, un exercice inédit.

Il faut remercier le professeur Lichere et la Chaire des contrats publics pour s’intéresser enfin a ce
sujet qui souffre peut-étre de son caractere a priori peu juridique. Nous verrons que ce n’est en
réalité qu’une apparence. La définition des contours de la méthodologie est en réalité cruciale
pour envisager en pratique la réalité et 'avenir de la discussion dans les contrats publics.
J’aborderai ce sujet sous 'angle pratique de I’exécution des contrats de construction en
m’appuyant sur quelques exemples issus de mes expériences professionnelles et notamment la
derniére d’entre elle en tant que responsable juridique au sein de la mission d’appui au

financement des infrastructures .

1 - D’emblée, il faut préciser que la discussion est indispensable au
cours de Pexécution des contrats publics. La théorie économique des
contrats incomplets nous apprend qu’on ne peut pas imaginer un
contrat qui envisage toutes les contingences qui peuvent survenir au
cours de son exécution *. Cette incomplétude est finalement le pro-
longement nécessaire de la théorie de 'asymétrie d’information et
donc n’est pas nécessairement la conséquence d’une carence de la
personne publique dans la rédaction du contrat.

Dés lors, pour combler les lacunes du contrat (voire plus simple-
ment pour faire vivre le contrat) la discussion est absolument néces-
saire et cela s’amplifie a mesure que les contrats portent sur des objets
de plus en plus complexes ou sur une durée plus longue (notamment
par ex. dans le cas des marchés globaux de performance).

2 - En premier lieu, pour déterminer une méthodologie de la dis-
cussion il semble qu’il faille déterminer ceux qui vont pouvoir parler
lalangue du contrat et, en opposant leurs points de vue, s’accorder ou
tenter de s’accorder.

Beaucoup de choses ont pu étre dites sur cette figure devenue
centrale qu’est le contract manager. Cétait souvent pour dire que le
contract manager pouvait étre une solution unique pour pallier les
défauts de suivi contractuel des parties. Je pense toutefois que se limi-
ter a évoquer celui-ci comme réponse unique aux besoins de discus-

1. Cette communication est toutefois personnelle et n’engage pas la mission
d’appui au financement des infrastructures. Pour une présentation de ce
service a compétence nationale rattaché a la direction générale du Trésor, V. P.
Guillot, L’intervention de la mission d’appui au financement des infrastruc-
tures, in L’intervention des tiers dans les contrats administratifs, Vincent
Bouhier (ss dir.), collection Colloques ¢ Essais, édité par L’institut Franco-
phone pour la Justice et la Démocratie : LGD] — Lextenso éditions, p. 33.

2. V. par ex., ]. Beuve et S. Saussier, Renegotiations and Renewals of Public
Contracts, document de travail du 14 avril 2021 disponible sur le site de la
Chaire EPPP (www.chaire-eppp.org).

sions procede d’un raisonnement finaliste. Il me semble que le besoin
premier des parties pour permettre la discussion est essentiellement
un besoin documentaire. C’est-a-dire un besoin de retracer précisé-
mentles événements du contratet d’en garder une trace. Les exemples
nesont pasrares de personnes publiques qui perdent véritablementla
mémoire deleurs contrats et des raisons précises ayant justifiées telles
ou telles modifications de ceux-ci. Il y a des exemples ot les conseils
des personnes publiques ont plus d’archives contractuelles que les
autorités contractantes elles-mémes.

S’agissant des opérateurs, certaines réclamations ou demandes de
rémunérations complémentaires montrent bien que certains sont vé-
ritablement démunis—du point de vue documentaire — pour démon-
trer la réalité de leur préjudice.

Il'y a pour les parties un besoin critique de transmettre les infor-
mations au cours des trois phases de la vie du contrat que sont la
passation, 'exécution et le contentieux. En pratique, on constate que
ces passages d’ information sont fréquemment défaillants (indistinc-
tement chez les autorités contractantes ou chez les opérateurs). Dés
lors, il faut s’interroger sur les modalités pratiques de cette gestion
documentaire. Cela peut-étre une fonction du contract manager mais
al’évidence ce role de connaissance du contrat et de suivi documen-
taire précede largement sa désignation.

En outre, se focaliser sur I'intervention du contract manager mé-
connait une réalité cruelle des contrats de construction :lenombre de
volontaires pour s’ investir dans un dossier de réclamation ou un dos-
sier contentieux est relativement faible quand on le compare, par
exemple, au nombre de personnes impliquées dans les phases de pas-
sation ou d’exécution.

1l faut donc s’intéresser non pas au titre ou la fonction de la ou des
personnes de bonne volonté qui voudront bien s’investir dans cette
réclamation ou ce contentieux mais bien a leur capacité d’appréhen-
der l'intégralité des aspects technique, juridique et financier du dos-
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sier. Ce qui doit compter c’est par exemple la capacité du juriste a
comprendre eta expliquer une contrainte technique et en caractériser
les conséquences du point de vue contractuel.

Il faut donc pour ce juriste franchir la barriere des especes et ac-
quérir de nouvelles compétences. On peut citer a cet égard, 'exemple
des universités anglaises qui délivrent des Masters of Science en droit
de la construction et qui forment au sens d’'un méme diplome des
ingénieurs, des architectes et des juristes °.

Pour discuter il faut des représentants des parties aux parcours
hybrides (a la croisée du juridique et du technique) qui parlent la
langue du contrat et sont capables d’analyser I'ensemble des problé-
matiques d’un contrat.

3 - En deuxiéme lieu, il me semble que 'on discute trop tard. Cela
peut s’expliquer par le fait que le contrat administratif permet a la
personne publique d’exécuter et faire exécuter son contrat de ma-
niere unilatérale et qu’en outre le contentieux administratif de 'exé-
cution du contrat administratif est, le plus souvent, déconnecté de la
temporalité des projets et strictement concentré sur les aspects
indemnitaires *. Les parties réservent donc la discussion  la discus-
sion de la réclamation ou a la discussion pour mettre fin a une action
contentieuse.

Ce principe contraste largement avec certains exemples étrangers
de contentieux contractuels. On peut citer a cet égard, la procédure
d’adjudication applicable aux contrats de construction anglais > ©. 11
est admis, dans ce cadre, que cette procédure d’adjudication ne vise
pas a déterminer de fagon définitive 'étendue des droits des parties
mais seulement a permettre aux parties d’avoir acceés, a tout moment,
aun mécanisme rapide de décisions obligatoires mais non définitives
qui s’intégrent dans le cadre normal du contentieux ”. Instituée par la
loi, le recours a ce dispositif est un droit pour les parties 4 un contrat
de construction.

Quelques exemples frangais existent principalement dans les
sous-contrats privés des projets d’infrastructures (la LGV Tours-
Bordeaux ou le Tunnel sous la Manche) ®. Cette technique de résolu-
tion des différends est une méthode tres éprouvée dans le cadre des
projets d’infrastructures et permet (i) d’assurer la continuité des pro-
jets méme en cas de différends importants (ii) réduit les réclamations
opportunistes de fin de chantier et (iii) plus largement permet le
respect des calendriers de réalisation °.

L’introduction en droit administratif francais d’une telle possibi-
lité est fréquemment évoquée pour restaurer une temporalité de dia-
logue plus cohérente avec les contraintes du projet '°. Il pourrait étre
fait appel a ce tiers ou & un comité de reglement des différends a tout
momentau cours de ’'exécution du contrat. La décision serait rendue
rapidement (dans un délai d’environ 30 jours) et serait contraignante

3. Le premier Master of Science de ce type a été celui de King’s College London
suivi par la suite par de nombreuses autres universités anglaises. En France,
on peut évoquer comme relevant du méme modele le Diplome Universi-
taire en formation continue International Construction Contracts (12C) de
I'université Paris I Panthéon-Assas.

4. CE, sect., 24 nov. 1972, n°® 84054, Sté des ateliers de nettoyage, teinture et
appréts de Fontainebleau.

5. Housing Grants, Construction and Regeneration Act (1996).

6. A. Sheppard et S. Barret-White, Le réglement des litiges dans le domaine de la
construction par voie d’« adjudication » au Royaume-Uni : RDI, p. 129.

7. V.lejugement de la Technology and Construction Court, 12 févr. 1999, Macob
Civil Engineering Ltd v. Morrisson Construction Ltd [1999], BLR 93.

8. Cest-a-dire les contrats de conception-réalisation passés par les concession-
naires avec leurs propres prestataires. V. s’agissant du Tunnel sous la Manche,
Ph. Malinvaud, Réflexions sur le « Dispute Adjudication Board » : RDI 2001,
p. 215,

9. Dans certaines juridictions I'adjudication est toutefois réservée aux conten-
tieux de paiement (retards ou contestations).

10. Par ex., G. Armanet, Olympic Games : is Paris 2024 less well organised and
equipped in procurement than London 2012 ? : ICLR, 2021, p. 148.
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mais pas définitive en tant qu’elle pourrait faire 'objet d'un recours
juridictionnel. Cette décision serait toutefois obligatoire jusqu’al'in-
tervention d’une décision de la juridiction saisie.

Mais pour permettre I'usage de cette modalité de reglement
amiable des litiges par les personnes publiques il parait indispensable
qu’une disposition législative puisse les autoriser a recourir a ce dis-
positif de décisions contraignantes méme non définitives. Cette ca-
ractéristique, qui va rapprocher la mesure proposée d’une procédure
d’arbitrage,implique qu’il soit dérogé al’article 2060 du Code civil '

Mais cette seule dérogation a I'article 2060 du Code civil ne suffi-
rait pas. Il paraitimportant quelaloi puisse détailler plus largementle
régime contentieux de ces décisions. En effet, on trouve quelques
essais de calquer ce dispositif dans certains contrats de partenariat
(ot le recours a arbitrage est autorisé '*. Ainsi, par exemple, dans le
contrat de partenariat relatif au contournement ferroviaire de Nimes
et de Montpellier, article 46.1 du contrat prévoit qu’un expert peut
rendre unavis et que cetavis s'impose aux parties « d titre transitoire et
provisionnel » «dans Dattente de [lintervention dune décision
juridictionnelle » 2.

Dans le modele international des contrats de construction, le re-
coursa une dispositif d’ adjudication ou de dispute adjudication board,
suppose que le tiers en charge ce cette procédure dispose d’un impor-
tant pouvoir d’appréciation et de réformation des actes d’exécution
du contrat.

Dans notre cas, cela revient a envisager une évolution radicale de
Poffice dujuge administratif qui passerait d’un contentieux essentiel-
lement indemnitaire & un controle contentieux qui le rapprocherait
d’unadministrateur du contrat. Il faudrait donc qu’une mesurelégis-
lative prévoit les modalités de saisine des juridictions administratives
sijamais une des parties ne se satisfaisait pas dela décision. En effet, ce
qui est envisagé ici n’est finalement qu’une décision d’urgence, a ca-
ractere provisoire, qui doit permettre et favoriser la continuité du
projet '*. Cette disposition législative permettrait de déterminer
létendue du controle qui sera opéré. Mais alors, s’agirait-il d'un
controle entier ou de novo ot le juge serait saisi de 'entiereté des faits
et du droit ou d’un controéle limité a la méconnaissance des regles
d’ordre public ?

Si on suppose que le controle est entier, cela rendrait mécanique-
ment le juge administratif compétent pour connaitre des mesures
d’exécution des lors que ces mesures ont été appréciées voire réfor-
mées par le tiers en charge de la procédure d’adjudication. Or, par une
décision récente '®, le Conseil d’Etat a écarté ’hypothése d’un
« Béziers I1I » qui aurait rendu compétent le juge administratif pour
connaitre des actes d’exécution d’un contrat public (autre que la rési-
liation). Dans ses conclusions sous cette affaire, le rapporteur public

11. L’article L. 2197-6 CCP semblant par ailleurs assez peu applicable. Plus
largement sur cette question, V. L. Richer et Fr. Lichére, Droit des contrats
administratifs : LGD], 9° éd., n°607. — Et L. Richer, Collectivité locales et
modes alternatifs de réglement des litiges : identifier, organiser et résoudre le
litige : AJCT 2012, p. 237.

12. Ord. n° 2004-559, 17 juin 2004, art. 11, I, codifiée s’agissant des marchés de
partenariat a Particle L. 2236-1 CCP.

13. D. n°2012-887, 18 juill. 2012, approuvant le contrat de partenariat passé
entre Réseau ferré de France et la société Oc’Via pour la conception, la
construction, le fonctionnement, la maintenance, le renouvellement et le
financement du contournement ferroviaire de Nimes et de Montpellier
(CNM).

14. Cette proposition serait d’ailleurs en ligne avec le droit anglais qui a créé des
juridictions spécialisées pour connaitre des contentieux de droit de la
construction : les Technology and Construction Courts qui sont donc
compétentes pour connaitre des contentieux a la suite de la procédure
d’adjudication (V. S. Ribac, The development of international construction
contracts and international construction arbitration principles under French
and English law : a comparative perspective : CAPJIA 2018, p. 53, n° 1).

15. CE, 15 nov. 2017, n° 402794, Sté Les fils de M Géraud ; JCP A 2018, 2041 ;
Contrats-Marchés publ. 2018, comm. 19.
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Henrard,a puestimer qu’« il w”’appartient pas au juge de se substituer a
Padministration dans le pilotage de la relation contractuelle courante, a
laquelle se rattachent les modifications qui peuvent affecter le contrat en
cours d’exécution ».

Inversement, si le juge administratif limitait son controle a la mé-
connaissance des regles d’ordre public, la décision rendue ne serait
plus réellement provisoire mais deviendrait, en pratique, définitive.
Ons’éloignealors del'idée initiale d’une décision rendue rapidement
mais par nature provisoire dans ses effets.

Cela revient a envisager une évolution radicale de I'office du juge
administratif qui passerait d'un contentieux essentiellement indem-
nitaire a un contréle contentieux qui le rapprocherait d'un adminis-
trateur du contrat. Il existe en effet, un motif de double insatisfaction
deI’état du contentieux contractuel : tenant d’une part pour les per-
sonnes publiques, a la relative difficulté de saisir le juge aux fins d’en-
joindre un cocontractant récalcitrant a exécuter ses obligations
contractuelles ' et, d’autre part, pour les personnes privées a 'im-
possibilité de saisir un juge pour statuer sur les mesures d’exécution
du contrat 7.

L’introduction d’un tel dispositif par la loi, si elle est indéniable-
ment opportune,apparait objectivement radicale. Sans doute, de ma-
niére réaliste, faut-il espérer que le Conseil d’Etat puisse créer une
voie de droit contre les actes d’exécution d’un contrat (naturellement
assorti d’une possibilité de référé suspension).

Cet exemple contrefactuel a ses limites. Dans le cadre d’une adju-
dication, il ne s’agit pas a proprement parler de discussion (puisque
cette procédure aboutit a une décision obligatoire ce ne sont pas tant
les parties qui discutent qu’un tiers qui décide).

Il reste que cet exemple démontre 'ampleur des changements 1¢é-
gislatifs qu’il faudrait consentir pour envisager de mettre en ceuvre un
dispositif contentieux qui permettrait de réconcilier la décision obli-
gatoire et la temporalité des projets. Ce n’est donc pas une piste réa-
liste pour inciter les discussions entre les parties au cours de
Iexécution du contrat a court terme.

Il est toutefois remarquable de noter que, s’agissant du seul aspect
de P'incitation a la discussion, des résultats significatifs pourraient
étre obtenus par 'introduction de deux types de clauses :

(i) d’une part en contraignant le titulaire, a peine de forclusion,
de déposer ses réclamations a différents stades d’avancement du pro-
jet. Il s’agit par exemple de contraindre d’obliger le dép6t d’'un mé-
moire en réclamation a 25 %, 50 %, 75 % d’avancement du projet.

On se rapproche alors des dispositifs de notifications
contemporaines '® ou d’avance '° bien connue dans les contrats an-
glaiset ;

(ii) de mettre en place un comité de réglement des différends des
Ientrée en vigueur du contrat. Dans ce cas, les décisions de ce comité
ne seraient certes pas obligatoires (elles ne liraient pas les parties)
mais il pourrait étre saisi soit dans une fonction de conseils ou d’assis-
tance aux parties soit dans une fonction d’expertise a tous les stades
d’avancement du projet.

16. Méme si on doit noter I’évolution réelle des pouvoirs d’injonction du juge
pour faire exécuter un contrat administratif a la demande de la personne
publique (V. par ex. CE, 25 juin 2018, n°® 418493, ADEME).

17. CE, 22 févr. 1924, Cne Morzine : Lebon, p. 266, mis a part la décision de
résiliation (CE sect., 21 mars 2011, n° 304806, Cne Béziers).

18. Contemporary records : c’est-a-dire des documents rédigés au moment de
Poccurrence d’un événement ou d’une circonstance qui pourrait donner
lieu a une réclamation.

19. Early warnings : c’est-a-dire une obligation faite aux parties de notifier tout
événement de nature a empécher ou retarder la bonne exécution du
contrat. Dans le modeéle de contrat NEC4, le défaut de notification dans le
registre peut donner lieu a une modulation des indemnités pour la partie
ayant manqué a son obligation.

2345

4 - En troisieme lieu, il me semble qu’on discute mal. Cela revient
a dire qu’on n’a pas réussi a créer un espace de dialogue efficace qui
permet d’anticiper et de résoudre les inévitables difficultés contrac-
tuelles.

C’est aussi parce que le droit de la construction est modelé par
'idée de responsabilité et par |’ office du juge. Dans cet entremélement
de responsabilités contractuelles et extracontractuelles ou la per-
sonne publique n’est plus un guichet unique qui doit répondre de
toutes les fautes commises par tous les intervenants a la construction
de Pouvrage *°, la discussion est — le plus souvent — inhibée par le
risque d’engagement de responsabilité.

Ce n’est pas anormal mais cela doit nous conduire a évoquer un
deuxiéme exemple contrefactuel issu également de la pratique
anglaise : alliancing. Il n’existe pas définition détaillée de ce concept
mais schématiquement il s’agit de d’'imposer un mode de réalisation
du ou des contrats fondés sur une modele collaboratif. Cette tech-
nique contractuelle s’appuie notamment sur trois principes
juridiques :

(i) no blamelno claim (pas de reproche / pas de réclamation) : et
partant les parties renoncent mutuellement a réclamer I'indemnisa-
tion de certains préjudices comme ceux résultants d’un retard, de
travaux mal réalisés, ou d’erreurs de conception (aI’exclusion toute-
fois de faute intentionnelle, de manquements a certaines régles sécu-
rité ou de droit de la propriété intellectuelle ou encore en cas de
résiliation) ;

(ii) un partage des risques mutualisé entre les parties sur le prin-
cipe du gainshare/ painshare : les gains ou les pertes sont supportés en
commun entre lesmembres de’alliance selon une proportion prédé-
terminée indépendamment des responsabilités individuelles ;

(iii) une adaptation des régles de reglement des différends pour
privilégier des systemes de médiation en lieu et place parfois de I'ad-
judication qui est pourtant un droit pour les parties en application de
laloianglaise.

Cela démontre a nouveau 'ampleur des engagements qui sont
souscrits dans certaines juridictions pour créer un espace de dialogue
collaboratif entre les parties. Faut-il aller jusque-la ?

1l est permis de penser que 'approche peut paraitre radicale. Fina-
lement, la revalorisation des techniques de médiation permettrait
déja une amélioration notable des conditions de discussions entre les
parties sans qu’il soit besoin de renoncer a ses droits comme dans un
systeme aussi sophistiqué que Ualliancing.

En effet, bien souvent les acteurs ne connaissent pas ou
connaissent mal les techniques de médiation extrajudiciaire les-
quelles peuvent s’intégrer a tous les stades de réalisation du projet.

Mais il convient de préciser et détailler, le plus souvent dans un
accord séparé, les conditions essentielles de cette médiation parmi
lesquelles certaines questions sont souvent traitées trop rapidement.
Ilenvaainsi :

(i) du caractere confidentiel des échanges et en particulier I'im-
possibilité de produire, les constatations voire les échanges entre les
parties ne peuvent étre ultérieurement invoqués ou produites dansle
cadre d’une procédure contentieuses ;

(ii) du principe du contradictoire et du formalisme des
échanges. Les échanges directs entre une partie et un médiateur en
dehors dela présence de autre partie est-elle autorisée ?

(iii) de la représentation des parties ;

(iv) des conditions d’impartialité et d’indépendance du ou des
médiateurs. Le ou les médiateurs doivent produire une déclaration
d’acceptation de la mission, de disponibilité, d’impartialité et ’indé-
pendance dans laquelle ils font, le cas échéant, connaitre par écrit les
faits ou circonstances qui pourraient étre de nature a mettre en cause

20. CE, 5 juin 2013, n° 352917, Région Haute Normandie : Lebon T. ; Contrats-
Marchés publ. 2013, comm. 216, note G. Eckert.
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leur indépendance dans!’esprit des parties, ainsi que les circonstances
qui pourraient faire naitre des doutes raisonnables quant a leur im-
partialité.

Ce modele pourrait étre recommandé pour dépasser et réduire le
risque d’interface entre les différents titulaires intervenants un méme
projet.

5 - En guise de conclusion, ces quelques exemples pourraient dis-
suader certains tenants d’un « grand soir » du contentieux contrac-
tuel. Il est largement possible de créer des espaces de dialogue réel et
effectif a droit constant et sans renoncer, par avance, a ses droits a
réclamation. Sans doute est-il possible de faire mieux et plus rapide-
ment mais, dans une certaine mesure, la recherche d’une conformité
du droit administratif francais avec les apports de la doctrine et de la
pratique transnationales des contrats internationaux de construc-
tion semble bien ressembler a une aventure inutile.

En creux, deux figures manquent a ce rapide tour d’horizon.

D’une part la rentabilité. En effet, il semble opportun de réserver
les dispositifs évoqués aux contrats les plus longs ou aux projets les
plus complexes. Il pourrait y avoir quelque chose d’assez contre-
productif a imposer aux parties a tous les contrats publics des moda-

4 © LEXISNEXIS SA -

lités de discussions qui par nature vont mobiliser des moyens et
partantrenchérirle cotit d’ensemble des projets. Les cotits de transac-
tion sont, dans certains cas, déja particulierement élevés et il convient
de réserver ces outils aux situations ou elles seront le plus efficaces et
ol les moyens mobilisés seront de fait les plus rentables.

D’autre part, ce qui semble manquer dans ce panorama C’est la
place qu’on pourrait donner a la prohibition des libéralités. Ce
concept aujourd’hui apparait profondément inhibiteur de toutes les
tentatives d’équilibrer les modalités de discussions entre les parties a
un contrat administratif. Au-dela méme des notions de loyauté des
relations contractuelles et de bonne foi, la redéfinition législative de
ce que recouvre le principe général du droit empéchant les personnes
publiques d’« étre condamnées a payer un somme qu’elles ne doivent
pas » ! ne serait-elle pas le chainon manquant du droit des contrats
publics lorsqu’il s’agit d’envisager les modalités concretes de métho-
dologie dela discussion ?=

Mors-CLEs : Contrats / Commande publique - Discussion

21. CE, 19 mars 1971, n°® 79962, Mergui.
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La méthodologie de la discussion

(2)

Xavier DEBOSQUE,

directeur du service juridique et de la gestion contractuelle d’Eiffage Génie Civil

Tout d’abord, merci pour cette discussion du jour, puisqu’en réa-
lité, on initie par une journée comme celle-ci, les principes d’une
discussion et, je I'espere, on ébranle le langage cristallisé par la com-
mande publique, heureusement facilité par les nouveaux outils, et
notamment les CCAG.

En effet, s’agissant de la méthodologie, une fois ancrée le principe
d’une discussion, il s’agit d’identifier les intervenants. Une journée
comme celle-ci, organisée avec des représentants des donneurs
d’ordres, des entreprises, sous le regard d’experts (professeur, magis-
trat) est représentative d’une discussion qui peut permettre d’abou-
tir, Cest-a-dire de rapprocher les parties.

Laméthodologie évoquée ici vise 'exécution du contrat et se glisse
entre la phase de prise d’affaire et le solde de Popération :

- qui ? Un travail d’équipe ? ;

- le cas du groupement d’entreprises ;

- intervention du contract manager ;

- se former a la négociation ;

- la phase de passation ;

- l'intérét d’un tiers dans la discussion.

Pour ouvrir le sujet de la « discussion » on s’est interrogé, comme
tous les intervenants de cette journée, sur la signification de discus-
sion. Et la, du point de vue étymologique la « discussio » ou le
« discutare »renvoient versles notions de « secousse »de fracasser...de
dissiper.

On n’est 1a pas tres loin d’Audiard sur les échanges entre les ton-
tons flingueurs.

Silon s’écarte du latin, et que 'on se rapproche du chantier, on 'y
voit la discussion telle qu’on la pratique tous. Cette « discussion » est
intrinséque a I'exécution des marchés.

Il s’agit de communications quotidiennes :

- quelles taches sont prévues ce jour ?

- quel temps fait-il ? quel est impact de la météo ?

- quelles sont les contraintes locales a court ou moyen terme ?

- est-il prévu l'intervention de tel ou tel autre intervenant et com-
ment cela sera ordonnancé ?

C’est donc au-dela de cette culture quotidienne, que la méthodo-
logie ici est proposée. Elle concerne les échanges relatifs a des problé-
matiques exacerbées qui n’ont pu étre réglées localement, y compris
lors de réunions de chantier... qui sont bien, chaque semaine, le lieu
de discussions.

I faut donctout d’abord rendre hommage aux intervenants in situ
qui, pour la plupart, et quel que soitleur « camp » arrivent a résoudre

par leurs échanges de nombreuses difficultés, mais parfois 'impact,
technique / cotit / délai est trop lourd pour étre géré localement.

Celaimplique, et C’est notre premier point, la constitution d’une
équipe.

Le préalable vise I'identification des personnes a méme d’engager
une discussion.

Ensuite, I’équipe devrait, du point de vue de U'entreprise étre
constituée de profils hybrides :

- un décideur — responsable du budget, celui qui maitrise le
budget ;

- un opérationnel, celui qui maitrise les faits ;

- unjuriste / contract manager, celui qui maitrise 'environnement
contractuel et réglementaire.

Dans la mise en place de 'équipe, il est essentiel de constater et de
considérer siles décideurs sont réellement habilités.

Enfin, sur ce premier aspect concernant « ’équipe », il faut égale-
ment prévoir de remonter les informations au fil de 'eau éventuelle-
ment aupres des propres managers du triptyque.

Le second point relatif aux personnes qui participent a la discus-
sion concernele cas du groupement d’entreprises titulaire du contrat.

En effet, sur de nombreuses opérations, les opérateurs écono-
miques répondent en constituant des groupements momentanés
d’entreprises afin de répondre aux besoins et objectifs de 'acheteur
public, exprimé en phase DCE.

Lorsqu’une discussion doit étre organisée entre les parties, le
groupement, qui n’a pas de personnalité morale, doit s’organiser, se
structurer.

Ilimporte alors :

- d’obtenir un consensus amont entre les membres.

Pour ce faire, il faut un comité de direction avec les intervenants
habilités, pour informer du commencement de discussion, identifier
le champ, ’objet de cette discussion.

Ces décisions doivent étre matérialisées par un proceés-verbal, un
compte rendu ou un relevé de décision. Le mandataire doit a tout
moment étre en mesure de justifier que son mandat vise bien la
discussion ;

- de considérer 'opportunité, le bien-fondé des arguments.

Cet échange préalable permet en effet de nettoyer son dossier, de
I'objectiver, en passant les événements a la grille des responsabilités
respectives des parties.

Cela permet, la encore, d’objectiver la position, et d’identifier la
qualité, ou non, des arguments ;

- enfin, toujours sous 'angle des organes... il ne faut pas oublier
que dans le champ de la discussion figure 'univers du sous-contrat.
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En ce cas, on prévoit, soit une délégation de représentation, soit, on
organise la discussion avec le sous-traitant sachant, en tant que spé-
cialiste.

Le dernier point sur les participants, on peut maintenant citer
lintervention du contract manager.

Cette fonction, en plein déploiement, correspond a une évolution,
relativement récente dans la gestion des marchés publics.

Apresla gestion technique, la gestion administrative, intervient en
effet désormais la gestion contractuelle.

L’idée est que le gestionnaire du contrat intervienne pour ne pas
seulement rappeler les obligations, mais également les droits du
« titulaire ».

Finalement d’ailleurs cette analyse du rapport « droits »/
« obligations » estbien1’objet de la discussion.

Le contract manager doit étre pluridisciplinaire, et apporter un
éclairage sur les aspects :

- technique ;

- budget du projet ;

- chiffrage des enjeux discutés ;

- qualification juridique des faits générateurs de la discussion.

APRES le qui, vient le temps du « comment ».

L’exercice ici vise a faire glisser la «discussion » vers la
« négociation ».

Pour qu’elle soit constructive, il est absolument nécessaire de se
former alanégociation, d’organiser la discussion.

Les quelques grandes lignes de la fiche préparatoire pourraient
étre :

rédiger la fiche de synthése du dossier :
- noms et coordonnées des interlocuteurs privilégiés. Identi-
fier les « mandats » de signature,
- données caractéristiques : objet/prix/délai,
- références légales/réglementaires/JRP ;
connaitre le partenaire dela discussion :
- identifier les « mandats » de signature,
- quelle composition du capital / de 'actionnariat,
- comprendre ses objectifs, ses propres enjeux ;
connaitre ses propres objectifs :
- fixer les zones + et les zones —,
- fixer le seuil du « pas d’accord possible » et la zone d’accord
possible (la négo sera réussie si...),
- fixer I'échéancier souhaité de négo,
- envisager unplan B ;
organisation matérielle dela réunion :
- quiyva/comment/ pourquoi/le(s) role(s) de chacun,
- programmer une réunion interne,

2 © LEXISNEXIS SA -

- envisager le cas échéant, la tenue d’une réunion préalable
pour prise de contact et cadrage de 'objet,
- ordre dujour : Theme Objectif Participant.

La négociation doit impérativement répondre a un théme pré-
défini en amont.

Sagissant de la négociation sur les phases de passation, les
échanges de ce matin sur les procédures négociées ou les dialogues
compétitifs ont été développés. L’échange, la discussion, la négocia-
tion est encadrée parle Code dela commande publique et « processé »
par le reglement de la consultation.

En revanche, on doit insister sur la nécessité qu’au travers ces
procédures 'acheteur public ne limite pas la réponse a ses besoins
QUE sous I'angle technique.

Ilimporte qu’on discute :

- avance ;

- révision de prix ;

- partage des risques ;

- « Early warning » et information au fil de'eau ;

- clause de reglement des différends.

Cest ici, le dernier point de cette proposition de méthodologie, a
savoir, 'intérét d'un tiers dansla discussion.

Depuis 2015 environ, fleurissent des dispositions contractuelles
qui permettent d’avoir recours a des « dispute board » a la franqaise,
des comités de résolution des différends.

Ce nouvel outil représente plusieurs avantages :

- une perception a froid des sujets, sans émotion ;

- une capacité a faire avancer les parties I'un vers 'autre... C’est la
mission de « tiers facilitateur » ;

- établissement de recommandations.

Pour que la mécanique fonctionne, le CRD doit étre constitué des
Porigine du projet, avec une constitution « équilibrée » 1 +1 =3,
chaque partie désignant son représentant qui a son tour désigne le
troisiéme participant. Ilimporte également que les membres du CRD
soient saisis des avant I'existence d’un différend afin de comprendre
et maitriser Penvironnement du projet pour lequel le CRD a été
constitué.

En conclusion, on pourrait proposer comme méthodologie de
la discussion :

- préparer ;

- écouter ;

- objectiver ;

- informer ;

Morts-CLEs : Contrats / Commande publique - Discussion
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La méthodologie de la discussion

(3)

Gilles PELLISSIER,

modérateur,
conseiller d’Etat

Caroline Chamard Heim : Merci beaucoup pour ces propos tres
stimulants. Je trouve que ce qu’on a entendu était quelque chose de
rare dans une enceinte juridique oll nous ne sommes pas habitués a
avoir ces retours d’expérience qui tiennent a la fois du droit, de la
théorie des organisations, du management et je crois que c’est tres
enrichissant pour nous et pour nos étudiants qui voient concrete-
ment a quoi servent les grands principes juridiques qu’on leur ap-
prend donc vraiment merci, merci beaucoup. Nous passons sans
transition a Gilles Pellissier, conseiller d’état, que tout le monde
connait.

Gilles Pellissier :Je vais essayer de rendre compte aussi fidelement
que possible des tres riches échanges que nous avons eus hier au cours
de Patelier avec des acteurs des contrats publics. Cela va tout a fait
dans le sens de ce qu’on vient d’entendre, de ce que disaient MM.
Debosque et Rohan sur la maniere dont la discussion se déroule dans
la vie des contrats.

Premier constat : effectivement le champ est tres vaste puisque le
sujet était la discussion dans les contrats, donc aussi bien en phase de
passation, phase qui est trés encadrée, qu’en phase d’exécution, quele
Code de la commande publique n’encadre pas particulierement. La
discussion est en revanche organisée par les CCAG en phase de régle-
ment des différends. Mais nous ne I’avons pas abordée hier et je n’en
parlerai par conséquent pas.

I semble a premiere vue difficile d’envisager une méthodologie
commune deladiscussion dans ces deux phases si différentes que sont
lapassation et’exécution. De méme, il est trés clairement apparu hier
quel’onnediscute pas delaméme maniere selon les types de contrats.
La négociation tient une place importante dans la passation des
concessions, des marchés de partenariat, de conception-réalisation,
des dialogues compétitifs et pour les plus importants d’entre eux, elle
peut se dérouler pendant plusieurs mois, voire pour des concessions
parfois sur plusieurs années. Concessions dont 'exécution s’étendra
également sur une période de temps qui peut étre longue. On ne
négocie ni ne discute dans ces cadres contractuels comme pour la
passation d’un marché en procédure adaptée, ni dans un appel
d’offres ot la discussion, si elle n’est pas nécessairement absente, est
trés marginale.

Des points communs, des problématiques communes a la discus-
sion, sont pourtant apparus au-dela de ces différences.

Parce que, comme vient de le dire monsieur Debosque, la discus-
sion est inhérente aux contrats. Il faut revenir aux fondamentaux et ce
qui est fondamental, c’est que tout contrat, méme administratif, est
un accord de volonté et que ce qui ressort de toute cette journée, c’est

que la discussion est inhérente a la formation des contrats, y compris
administratifs, et a leur exécution. On ne peut plus décrire au-
jourd’hui la formation du contrat administratif comme un contrat
d’adhésion alavolonté d’une personne publique, adhésion du candi-
dat qui a proposé le prixle plus bas au terme d’une procédure d’adju-
dication.

Quelles sont donc les grandes lignes, les grandes caractéristiques
de cette méthodologie des négociations que I'on peut dégager de nos
échanges d’hier ? Compte tenu du temps dont nous avons disposé, a
peine une heure, il ne peut s’agir que d’esquisses de grandes lignes.

Lapremiére est qu'une discussion ne s'improvise pas. Elle doit étre
d’autant plus organisée, structurée, préparée, qu’elle met en présence
plusieurs acteurs ou ensembles d’acteurs, qui ne sont pas systémati-
quement tous représentés par les personnes physiques participantala
discussion : le maitre d’ouvrage, personne morale dont les décisions
sontsoumises a des processus qui peuvent étre complexes ; la maitrise
d’ceuvre et les entreprises, elles-mémes souvent constituées en grou-
pements, ainsi que toute la chaine de contrats de sous-traitance.

L’organisation de la discussion releve de la maitrise d’ouvrage ou,
en phase d’exécution, de la maitrise d’ceuvre.

Les participants a Patelier ont fait part d’expériences qui pour-
raient permettre d’élaborer des pratiques, des bonnes pratiques, de la
discussion.

Il est tout d’abord apparu que la discussion collégiale en phase de
passation n’est pas une bonne chose. Il est préférable de négocier avec
chaque candidat séparément.

Les réunions doivent ensuite étre préparées et le débat cadré, par
exemple en transmettant aux participants, avant la réunion, sous
forme écrite, les questions ou les points qui seront discutés.

Une autre possibilité est de négocier par themes, par sujets précis,
au cours d’ateliers thématiques.

Il est également apparu utile de séquencer la discussion, en actant
chaque point d’accord par des comptes rendus, pour éviter que 'on'y
revienne et ainsi permettre a la discussion d’avancer de maniere
constructive. Ces comptes rendus écrits responsabilisent les partici-
pants qui se savent engagés par leurs propos.

Cette pratique des comptes rendus peut aussi étre une facon de
pacifier la discussion. Un exemple en a été donné hier concernant un
marché en phase d’exécution : personne ne s’entendait, la discussion
durait depuis longtemps, elle n’avangait pas jusqu’au moment ottila
été décidé de faire des comptes rendus. Et ces comptes rendus ont
permis de remettre la discussion sur les rails et, progressivement, de
dégager des accords.
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Une autre idée qui m’a paru intéressante concernant les
concessions : celle de faire de la remise du rapport annuel de la
concession I'occasion d’une discussion sur I’évolution de I'exécution
de convention et ses perspectives. En effet, tous se sont accordés sur
l'idée qu’il ne faut pas discuter trop tard, qu’il convient autant que
possible d’anticiper les difficultés d’exécution. L’exemple donné plus
tot cet apres-midi de la réalisation de la LGV ot des points d’étape de
discussion étaient prévus a 25, 50 et 75 % de la réalisation : alors
méme qu’il n’y a pas forcément de problemes constitués, cela permet
deles anticiper et de les prévenir.

Le deuxiéme enseignement général que I'on peut tirer de nos
échanges d’hier est que sila discussion doit étre préparée et encadrée,
elle doit conserver une certaine souplesse. Il faut trouver un
équilibre : I'organisation nécessaire a I'efficacité de la discussion ne
doit pas I'étouffer ou empécher qu’elle fasse naitre des propositions
ou des solutions innovantes. Cette recherche d’équilibre est particu-
lierement délicate dans les négociations en phase de passation, ot la
précision de I'expression des besoins de 'acheteur assure I’égalité
entre les candidats mais réduit le périmeétre de la discussion et peut
priver 'acheteur d’une solution intéressante proposée par un candi-
dat. Si cette proposition conduit a modifier les éléments constitutifs
du contrat,elle ne peut étre prise en compte sauf a recommencer toute
la procédure. Le critere qui a été donné ce matin de la possibilité de
voir si on peut prendre en compte une proposition en cours de négo-
ciation sans que cela lese des candidats potentiels est effectivement le
bon critere juridique.

Quels sont enfin les facteurs déterminants pour 'application de
ces méthodes de discussion ? IIs tiennent au contenu, au temps et aux
acteurs de la discussion.

En ce qui concerne le contenu, c’est 'équilibre entre ce qui peut se
négocier et ce qui ne peut pas se négocier et dans ce cadre la définition
du besoin est déterminante.

Le temps est un facteur tres important : tous ont relevé qu’il était
compté pour toutes les parties, en phase de passation comme d’exé-
cution.

Mais au fond, le facteur essentiel est peut-étre le facteur
personnel : ce sont des personnes qui discutent et elles doivent avoir
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les compétences, dans tous les sens du terme, pour pouvoir le faire
efficacement. Comme il a été dit, négocier un contrat et ses difficultés
d’exécution implique de pouvoir prendre en compte et discuter tous
les aspects de ce contrat, techniques, financiers et juridiques, qui sont
interdépendants. Or, ces différents aspects relevent de compétences et
de métiers différents : ingénieurs, juristes et financiers doivent étre,
d’une maniere ou d’une autre, présents ou représentés, en tout cas
participer, a la discussion. Les contracts managers ont été assez criti-
qués hier, comme ayant une conception étroite de I'intérét du cocon-
tractant qu’ils représentent, sans tenir compte suffisamment de
Pesprit du contrat. Je retiens pourtant de ce que disait monsieur De-
bosque qu’un bon contract manager peut tres utile : il faut qu’il soit
présent sur toute la durée du contrat afin d’avoir la mémoire de sa
formation et de son exécution, qu’il soit capable de synthétiser toutes
les compétences correspondant aux différents aspects du contrat,
qu’il défende les intéréts de la partie qu’il représente tout en ayant la
volonté de résoudre d’éventuels différends.

La compétence, c’est aussi le pouvoir de la personne physique
d’engager la personne morale ou le groupement au nom duquel il
parle.

Enfin, des problématiques propresala discussion dansles contrats
de longue durée, comme les concessions, sont apparues. Un déséqui-
libre existe entre les agents d’une collectivité qui vont peut-étre
connaitre une seule concession dans leur carriere et les opérateurs
dont c’est lactivité. Cela joue aussi sur la mémoire du contrat : les
personnes qui exécutent la convention ne sont pas ceux qui 'ont
conclue, les besoins ont pu changer.

Mais ces problématiques sont davantage celles du temps des
contrats que de la discussion, méme si elles ont nécessairement un
effet sur celle-ci.

Jespere avoir fidelement reproduit les échanges de notre atelier
d’hier et étre parvenu a vous restituer la richesse des expériences et des
pratiques qui ont été exposées et discutées. Ils ont pleinement montré
le grand intérét de cette chaire et de ce colloque.
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Les risques de la discussion (1)

Christophe Roux,

professeur de droit public,
directeur de 'EDPL (EA 666),
université Jean Moulin — Lyon 3

1 - « Clest une grande misére que de n’avoir pas assez d’esprit pour
bien parler, ni assez de jugement pour se taire » '. En espérant que cette
contribution n’en sera pas l'illustration, la présente citation possede
I'immense mérite de résumer en peu de mots la plupart des dangers
que recele la discussion dans le cadre du droit de la commande pu-
blique, sauf a considérer que —'on y reviendra — il existe sans doute
également des hypothéses ol se taire et ne pas discuter en présentent
presque autant. De fait, et 2 'instar de la négociation qui a été long-
temps frappée de suspicion, la discussion fait figure de « tempora non
grata » par opacité dont elle recele et qu’elle génere, trainant sa co-
horte de délits ou d’illégalités en germe, qu’il s’agisse de pointer la
méconnaissance du principe de transparence, d’égalité de traitement
des candidats ou, encore,le commencement d’exécution des délits les
plus marquants du droit pénal de la commande publique. Entre
« maison deverre » et « opacités savamment calculées » pour reprendre
les mots du commissaire du Gouvernement Piveteau au sujet de la
négociation %, Cest entre deux eaux particulierement mouvantes que
la discussion tente d’émerger péniblement au sein du droit positif,
ceci dans un océan juridique contemporain qui, d’un coté, la plébis-
citeen pratique (celle-ci étant percue comme un gage de performance
économique et opérationnelle) et qui, de autre paradoxalement,
continue d’endiguer son petit atoll, comme en témoigne le déclin de
Vintuiti personae, la place centrale réservée a I'écrit dans la sphere
contractuelle ou, encore, la dématérialisation des procédures, la-
quelle agit comme un repoussoir a toute forme de rencontres et dis-
cussions informelles °.

Au diapason de ce sommaire constat, force est d’admettre que la
discussion présente de nombreux risques dont la plupart ont été déja
esquissés dans les contributions précédentes, avec, en filigrane, cette
idée intuitive selon laquelle la discussion pourrait rapidement venir
rompre la neutralité et 'impartialité de Pacheteur, celui-ci se laissant
alors guider « par des considérations étrangeres au contrat en cause » .
Afin d’éprouver ce constat, 'on tentera dans un premier temps de
recenser les différents vecteurs de risques, la finalité étant de ramasser,
au travers d’une typologie sommaire, I'ensemble des éléments qui

Jean de la Bruyere, Caracteéres, 1688.

2. D. Piveteau, concl. sur CE, 15 juin 2001, n° 223481, Synd. intercommunal
d’assainissement de Saint-Martin-de-Ré : BJCP 2001, p. 415, n° 18.

3. Méme sila dématérialisation des procédures n’implique pas ipso facto celle des
négociations : Rép. min. n° 07086 : JO Sénat, 6 déc. 2018, p. 6218 ; Contrats-
Marchés publ. 2019, comm. 68, note B. Koebler.

4. CJUE, 12 mars 2015, aff. C-538/13, Stré Vigilo Ltd, pt 35 : Contrats-Marchés
publ. 2015, comm. 114, note G. Eckert; RTD eur. 2015, p. 452, note A.-L.
Durviaux ; JCP A 2015, 2282, note ].-Fr. Giacuzzo.

déterminent « I’échelle de risque » de la discussion (1). Dans un se-
cond temps,’on traitera des risques juridicisés, étude qui vient tout a
la fois confirmer et nuancer 'étendue des aléas liés a la pratique de la
discussion (2).

2 - On peut les sérier en trois variables, a savoir sous I'angle tem-
porel (A), personnel (B) et matériel (C),le dernier volet concentrant,
de fait, les problématiques majeures.

A.—C’esten premier lieu sous 'angle temporel que les facteurs de
risques liés a la discussion peuvent étre inventoriés. Les échanges ont
certes permis de distinguer ce quirelevait dela « discussion » de ce qui
appartenait a « la négociation », marquant les limites de I'analogie °.
Mais, quitte & enfoncer des portes ouvertes, on s’autorisera a penser
que, par essence, le « femps » de la discussion préte moins a menaces
lorsqu’il vient se lover, précisément, durant une phase (autorisée) de
négociation, ceci en respectant le calendrier prévu dans les docu-
ments de consultation méme si, en matiere de concession, la jurispru-
dence retient qu’il n’existe aucune obligation de prévoir a priori un
calendrier de celle-ci®. Le temps de la discussion est encore parfois
balisé par les textes, lesquels semblent a maxima cantonner la discus-
sion a une simple audition, et encore : ainsi de l'article R. 2161-29
CCP relatif a la procédure de dialogue compétitif selon lequel, apres
Doffre finale, seule des « clarifications, précisions, perfectionnement ou
compléments peuvent étre demandés aux candidats »,laissant entendre
queladiscussion et ’échange n’ont plus lieu d’étre, seul I'envoi unila-
téral d’informations étant de mise. Pour le reste, c’est sans discrimi-
nant a toutes les étapes de la phase contractuelle, qu’il s’agisse de la
passation ou de I'exécution, que les risques liés a la discussion vien-
dront poindre. Assurément, on ne saurait négliger la phase de prépa-
ration de la procédure, certaines étapes, tel le sourcing”, se révélant

5. V. sur la thématique, F. Olivier et C. Liet-Veaux, La négociation dans la
commande publique : Quelle place ? Quel enjeu ? : Contrats-Marchés publ.
2016, étude 5 ; La négociation dans les contrats publics : CP-ACCP 2018, p. 18
et s., n° 193, dossier.

6. CE, 18 juin 2010, n° 336120, Communauté urbaine de Strasbourg et Sté Eche
Eco Industrie: BJCP 2010, p.354, concl. B. Dacosta; Dr. adm. 2010,
comm. 128, note F. Brenet ; JCP A 2010, 2272, note E. Linditch. — V. également
CE, 8 nov. 2017, n° 412859, Sté Transdev : BJCP 2018, p. 25, n°® 116, concl.
O. Henrard ; Contrats-Marchés publ. 2018, comm. 13, obs. G. Eckert.

7. V. Le sourcing: CP-ACCP 2018, p. 18 et s., n° 185, dossier. — E. Perois et
L. Sery, Le sourcing: démarche vertueuse ou piégeuse pour les acheteurs
publics ?: Contrats-Marchés publ. 2018, étude 3. — C. Coupé, Guide des
consultations préalables dans les marchés publics : AJCT 2021, p. 186.
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périlleuses, soit que la démarche mene au dévoilement d’informa-
tions confidentielles soit que, plus globalement, elle entraine une
rupture en devenir de’égalité de traitement entre candidats, circons-
tance dont le Code de la commande publique tente de prémunir les
acheteurs (V. CCB, art. R. 2111-2).

B. — Cest ensuite sous I'angle organique (ou « personnel ») que
I'on pourra tenter d’enrichir les barreaux de I’échelle des risques, la
présence oul’absence de certains interlocuteurs se présentant comme
un facteur d’aléas. Si la jurisprudence retient qu’aucune disposition
législative ou réglementaire, ni aucun principe général du droit, n’in-
terdisent I'autorité concédante ou le pouvoir adjudicateur de s’ad-
joindre, pendant la négociation, des conseils de personnalités
qualifiées, de cabinets privés ou d’assistants a maitrise d’ouvrage , il
faut d’admettre que 'accroissement du nombre d’acteurs démulti-
pliera par voie de conséquence tout a la fois I’aléa relatif aux fuites
d’informations, autant que les risques de conflits d’intéréts suscep-
tibles de germer, lors de certaines discussions. Le juge administratif a,
dans ces hypotheses, déja pu préciser la teneur des mesures a adopter,
notamment la décision de les écarter des réunions de négociation °.
Ensuite, si la discussion est envisageable, elle ne devra généralement
pas revétir un caractere unilatéral ou sélectif. Dit autrement, si la
discussion s’engage, encore faudra-t-il qu’elle soit menée avec une
pluralité d’opérateurs et/ou offreurs. Le principe est établi dans les
phases de négociation, la discussion devant étre diligentée avec tous
les candidats ou offreurs '°. Méme si certains textes réservent la fa-
culté de limiter le nombre d’opérateurs invités a ladite négociation, ce
dernier devra toujours étre suffisant pour « assurer une concurrence
effective » (CCPB, art. R. 2142-15).1l en va de méme dans le cadre des
démarches de sourcing ot les textes imposent implicitement que les
études et échanges préalables soient menés aupres d’une pluralité
d’opérateurs économiques .

C. — C’est toutefois naturellement sous I'angle matériel, c’est-a-
dire quant au contenu méme de la discussion, que les risques appa-
raissent les plus manifestes : sans véritable horizon, le champ des
plausibles en matiére de discussion se révele immense, ouvrant corré-
lativement des facteurs de risque presque aussi infinis.

Certes, le risque sans doute le plus évident consiste dans le fait de
« trop » discuter, confirmant’aphorisme selon lequel celui qui ouvre
labouche perd certainement une bonne raison de se taire. La discus-
sion peut,entreautres,amener a divulguer des informations rompant
le principe d’égalité de traitement, soit parce que ces informations ne
seraient délivrées qu’a certains (et pas a d’autres), soit parce qu’elle
conduirait a en révéler certaines qui violeraient le principe de confi-
dentialité des offres ou le principe du secret des affaires, en mécon-
naissance des articles L. 2132-1, L. 2332-1 et L. 3122-3 CCP. On
relevera toutefois que, si 'on procede par analogie avec la jurispru-
dence rendue en matiere de négociation, la discussion n’implique pas
une identité « d’objet »,de « themes » et de « questions » avec les diffé-
rents candidats, comme ont pu le reconnaitre certaines juridictions
du fond "% Le contenu méme de la discussion parait encore suspect,
lors méme qu’il porterait sur des éléments qui, selon les dispositions

8. CE, 21 juin 2000, n° 209319, Synd. Intercommunal de la Cote d’Amour et la
presqu’ile guérandaise: CJEG 2000, p.362; RFDA 2000, p. 1031, concl.
C. Bergeal ; Contrats-Marchés publ. 2001, comm. 19, note F. Llorens.

9. CE, 14 oct. 2015, n°® 390968, Sté Applicam : Contrats-Marchés publ. 2015,
comm. 279, note G. Eckert; BJCP 2016, p. 34, concl. G. Pellissier et obs.
S. Nicinski; JCP A 2016, 2228, note ]. Martin; RDI 2015, p. 581, note
S. Braconnier ; CP-ACCP 2015, p. 11, n° 159, note J.-P. Jouguelet. — V. aussi
TA Cergy-Pontoise, 6 nov. 2018, n°® 1506515, Sté Passavant Impianti et a. ¢/
SIAAP : JCP A 2018, 2335, concl. G. Mornet.

10. V. toutefois, CCP, art. L. 2124-3, évoquant la négociation avec « un» ou
« plusieurs » opérateurs économiques.

11. V. CCP art. R. 2111-1, évoquant « les » opérateurs économiques démarchés.
12. TA Versailles, 30 juin 2016, n° 1303342.
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du Code de la commande publique, ne peuvent faire 'objet d’une
quelconque négociation : ainsi en irait-il des lors que la discussion
entend traiter, en phase de passation d’une concession, de 'objet de
celle-ci, des criteres d’attribution ou des conditions et caractéris-
tiques minimales indiquées dans les documents de consultation
(CCB, art. L. 3124-1). Le contenu de la discussion flirterait encore
dangereusement avec la légalité deés lors qu’elle aurait pour objet ou,
du moins, pour effet de modifier « la nature globale du marché public
ou de la concession » '°.

Le second facteur de risque, peut-étre moins évident, consiste
aussi et en sens inverse a ne pas discuter ou, du moins, pas assez. D’un
point de vue opérationnel, la discussion permet d’abord de contenir
les différends, quand elle ne se révele pas strictement nécessaire, bien
en amont, a la bonne compréhension du document de consultation
des entreprises, par essence souvent complexe. En se déportant sur les
aspects plus théoriques, et en tenant la encore pour acquis — pour les
besoins de la cause — P'étroitesse des liens unissant négociation et
discussion, on releveral’impossibilité de renoncer alanégociation (et
donc a une quelconque discussion) dans les marchés a procédure
adaptée, sauf a avoir indiqué préalablement, dans les documents de
consultation, la faculté méme de s’en détourner '*. Au-dela, d’autres
hypotheses visées par le code ou la jurisprudence laissent entendre
que I'absence de discussion pourrait caractériser la méconnaissance
deregles procédurales : ainsi enirait-il de’exigence de contradictoire
qui fait quelques timides incartades en matiere contractuelle notam-
ment au stade de 'exécution '°. Idem s’agissant de la justification
susceptible d’étre demandée aux offreurs en présence d’une offre
anormalement basse (CCP, art. R. 2152-3 et s.) ou, encore, s agissant
de I'obligation de recourir a des modes amiables de réglement des
différends, les nouveaux CCAG reprenant a I'unisson le principe
selon lequel les parties « s’efforceront de régler a lamiable tout diffé-
rend éventuel relatif a Uinterprétation des stipulations du marché ou a
Pexécution des prestations objet du marché » '°, ceci laissant entendre
qu’une sphere de discussion est, dans ces circonstances, hautement
souhaitée.

Ne pas discuter mais aussi, et enfin, ne pas « suffisamment » ou
« correctement » discuter sous un angle qualitatif. Tel est le sens de la
jurisprudence Communauté de communes de I’enclave des Papes ol
la cour phocéenne a estimé que, dés lors qu’il y avait recours a la
négociation, celle-ci ne peut rester au stade de la discussion molle ou
neutre : méconnait ainsi ses obligations procédurales 'acheteur qui
se contenterait d’auditionner les candidats et de leur demander des
précisions sur leurs offres, sans les mettre en capacité de négocier
réellement, en les invitant a faire « des propositions d’ordre technique,
juridique, économique ou financier, leur permettant, le cas échéant,
daméliorer leur offre par rapport aux autres candidats »'”. En sens

13. V. CCP, art. L. 2194-1, L. 2394-1 et L. 3135-1, la discussion étant a méme de
générer une « modification substantielle » de ces conventions (V. par ex. CE,
15 nov. 2017, n° 409728, Cne Aix-en-Provence: JCP A 2017, 2320, obs.
C. Chamard-Heim et F. Lichere ; Contrats-Marchés publ. 2018, comm. 15,
note J.-P. Pietri ; BICP 2018, p. 32, concl. O. Henrard ; CP-ACCP 2018, p. 56,
n° 183, note B. Neveu ; RDI 2018, p. 106, note N. Foulquier ; AJCT 2018,
p. 168, note S. Hul).

14. V. CCP, art. R. 2123-5. — Et CE, 18 sept. 2015, n° 380821, Sté Axcess : JCP A
2016, 2049, note S. Deligiannis ; Contrats-Marchés publ. 2015, comm. 260,
note P. Devillers. — CAA Nancy, 29 mai 2018, n° 16NC02027, Sté Atelio :
Contrats-Marchés publ. 2018, comm. 201, note M. Ubaud-Bergeron.

15. V. par ex. CCAG Travaux 2021, art.11. — CAA Paris 12 mai 2015,
n°® 13PA03103, Sté Le Cap France : CP-ACCP 2016, p. 49, n® 162, note Ph.
Guellier et F. Lehoux.

16. CCAG FCS 2021, art. 46.— CCAG Travaux 2021, art. 55.— V. sur les nouveaux
CCAG : Contrats-Marchés publ. 2021, dossier complet, n° 5.

17. CAA Marseille, 4 juin 2013, n° 12MA0277 : Contrats-Marchés publ. 2014,
chron. 2, G. Eckert. — V. aussi TA Dijon, 20 avr. 2009, n°® 0900876, Sté
Lyonnaise des eaux : Bull. DSP 2009, n° 2, p. 18.
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inverse, ceci démontrant une nouvelle fois ’analogie tronquée entre
discussion et négociation, seule la discussion stricto sensusera de mise
dans le cadre d’'une procédure de dialogue compétitif, celle-ci ne
constituant nile moment pour négocier avec les candidats ni celui de
procéder a des demandes d’explication quant au contenu de leurs
offres '®.

3 - Si on se déporte vers la juridicisation des risques, celle-ci
pourra emprunter des formes variables que, la encore, par esprit de
systématisme, I'on tentera de sérier au travers de deux éléments
essentiels : ceuxliés ala méconnaissance des principes fondamentaux
delacommandepublique,d’unepart (A) ;lesaspects pénaux,d’autre
part (B). Le propos n’aura deés lors rien d’exhaustif puisque d’autres
éléments mériteraient certainement une attention soutenue. On
pense, entre autres, aux risques liés a la méconnaissance des regles de
concurrence, et notamment a la prohibition des ententes dont les
discussions informelles sont souvent le terreau, plus particuliere-
ment dans les secteurs oligopolistiques '°. De méme, la discussion —
surtout dans la phase d’exécution — peut présenter des dangers lors-
qu’il s’agit d’aborder, par exemple, la question des indemnités, péna-
lités et sanctions ou, encore, les modifications du contrat. Dans ces
conjonctures, la discussion pourrait rapidement venir tordre le prin-
cipe d’interdiction, pour les personnes publiques, de consentir des
libéralités 2%, sans compter, méme si la liaison est mal établie dans le
domaine contractuel >}, la survenance potentielle d’aides d’Etat, les
promesses orales ayant déja suffi par le passé a les constituer 2.

A. — Ces bribes d’éléments mises de coté, les risques les plus évi-
dents ressortent de la méconnaissance des principes fondamentaux
dela commande publique avec, en premier chef, le principe de trans-
parence et le principe d’égalité de traitement des candidats a la com-
mande publique. Au titre du premier, nul doute que la discussion
vient potentiellement la voiler par son opacité. L’on peut se deman-
der, en premier lieu, si le principe de transparence ne serait pas mé-
connu du seul fait que les échanges entre 'acheteur et les candidats
n’ont pas été loyalement consignés, 1a oti les textes 'imposent, ceciau
passage par « tous les moyens appropriés » (CCP, art. L. 3122-2). En
bref, et au-dela de la dématérialisation des procédures qui conforte le
régne de Iécrit, une obligation de moyen renforcée pese désormais
sur les acheteurs publics, la transparence impliquant de s’adjoindre
les services permanents d’un scribe qui révélera in fine 'informel.
Enfin, et méme si a ce stade I'idée nous parait excessive, on pourra se
demander si obligation de publicité préalable *> qui pese sur les
acheteurs publics dés lors qu’ils entendent recourir a la négociation

18. TA Strasbourg, ord., 16 mai 2013, Sté Aastra ¢/ Communauté urbaine de
Strasbourg : Contrats-Marchés publ. 2013, comm. 214, note W. Zimmer. — Sur
ce sujet E. Amblard et K. Gillet, Procédure négociée et dialogue compétitif : des
procédures distinctes : CP-ACCP 2018, p. 34, n° 193.

19. V. Cons. conc., déc. n° 96-D-25, 16 avr. 1996. — En matiére domaniale, V. Aut.
conc., déc. n° 10-D-13, 15 avr. 2010, relative a des pratiques mises en ceuvre
dans le secteur de la manutention pour le transport des conteneurs au Port du
Havre ; Dr. adm. 2010, comm. 114, note M. Bazex ; RLC 2010, n° 1645, note
S. Destours ; RLC 2010, n° 1655, note M. Lavedan ; DMF 2010, p. 739, étude
R. Rézenthel.

20. CE, sect., 19 mars 1971, n°® 79962, Mergui : Lebon, p. 235.

21. V. toutefois, I. Hasquenoph, Contrats publics et concurrence, vol. 206 : Dalloz,
NBT, 2021, spéc. § 782 et s. — R. Noguellou, Contrats publics et aides d’Etat, in
Meél. Cl. Blumann : Bruylant, 2015, p. 448. — L. Vidal, Contrat administratif
et aides d’Etat : Contrats, conc. consom. 2014, alerte 1.

22. V. CJUE, 19 mars 2013, aff. C-399/10 P et C-401/10 P, Bouygues ¢/ Commis-
sion : JCP A 2013, 2105, note M. Karepnschif ; Europe 2013, comm. 221, note
L. Idot. — Pour un retour a « la lettre » : CJUE, 30 nov. 2016, aff. C-486/15,
Commission ¢/ Orange : Dr. adm. 2017, comm. 49, note R. Lanneau ; JCP A
2016, 2294, chron. J.-L. Sauron et M. Karpenschif.

23. CE, 18 sept. 2015, n® 380821, Sté Axcess, préc.
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ne doit pas s’appliquer également aux phases de discussion ; en tout
état de cause, tel est le sens déja des mesures de publicité préalables
aux opérations de sourcingparfois diligentées par certaines collectivi-
tés, via 'émission d’avis de consultation préalable ou de pré-
information (CCB, art. R. 2131-1), méme si aucun texte ne I'impose
encore 2 ce stade **.

C’est toutefois au titre du second, le principe d’égalité de traite-
ment, que les risques liés a la discussion apparaissent les plus saisis-
sants, notamment lorsqu’elle méne — par inadvertance ou non—ala
divulgation sélective d’informations privilégiées en faveur de cer-
tains, ceci dépassant dureste le seul stade de la passation : on pense ici
aux informations spécifiques dont bénéficierait I'ex-cocontractant
de ’Administration, celui-ci disposant souvent, dans les faits, d’'un
avantage par rapport a ses concurrents pour se voir renouveler un
contrat public, son abus de position dominante étant méme parfois
invoqué *°. Plus largement, par la spontanéité coupable qu’elle est
susceptible de fomenter et fermenter, la discussion parait susceptible
de mener a rupture du principe de confidentialité, comme lorsque,
par ce biais, il serait révélé les caractéristiques des offres
concurrentes *° ; via la discussion, il conviendra encore de prendre
garde a ne pas violer la protection du secret des affaires, protégé res-
pectivement par les articles L. 2132-1 CCP et L. 151-1 du Code de
commerce.

On terminera ce volet par un pas de c6té, du moins un léger détour
vers le principe d’'impartialité dont nul n’ignore I'instrumentalisa-
tion de plus en plus fréquente *’, celui-ci étant au nombre des prin-
cipes généraux qui s'impose aux pouvoirs adjudicateurs et dont la
méconnaissance est « constitutive d’un manquement aux obligations
depublicité et de mise en concurrence » >®. Onsait que sa survenance est
favorisée, entre autres, par une vision désormais évasée de la notion
de conflits d’intéréts, au moins depuis que la loi du 11 octobre 2013
relative a la transparence de la vie publique le définit comme « toute
situation d’interférence entre un intérét public et des intéréts publics ou
privés, qui est de nature a influencer ou paraitre influencer Pexercice
indépendant, impartial et objectif d’une fonction »*°. Pour I’exposer
sans ambages :la discussion est-elle de nature a faire naitre ou a révé-
ler une telle situation ? Assurément oui, s’agissant de la premiere hy-
pothese, lors méme que la discussion, au moins du point de vue de la
théorie des apparences, peut laisser suggérer des liens d’affaire ou
amicaux poussés avec certains candidats et/ou offreurs. Suffit-elle,
toutefois, a révéler un tel conflit ? Il y a tout lieu d’en douter : a ce
stade, la jurisprudence se contente de pointer les conflits d’intéréts
objectifs, c’est-a-dire ceux révélés par des éléments structurels et ins-
titutionnels marqués *°. Plus encore, la jurisprudence se range a une

24. CAA Nantes, 24 nov. 2017, n° 16NT02706, Groupement sté dynamiques
fonciéres : JCP A 2018, 2072, note F. Linditch.

25. V. CAA Paris, 6 mars 2012, n® 10PA00316, Sté Towercast : Contrats-Marchés
publ. 2012, comm. 162, note M. Ubaud-Bergeron ; RLC 2013, n° 2287, note
G. Clamour.

26. CE, 14 déc. 2009, n° 328157, Sté Lyonnaise des eaux : Contrats-Marchés publ.
2010, comm. 84, note G. Eckert ; JCP A 2010, 2023, note F. Linditch.

27. V. sur le sujet L. de Fournoux, Impartialité des procédures de passation des
contrats de la commande publique: de nouveaux équilibres: Contrats-
Marchés publ. 2019, étude 5.

28. CE 14 oct. 2015, n° 390968, Sté Applicam, préc.

29. L. n°2013-907, 11 oct. 2013, art. 2 : JO 12 oct. 2013, texte n°® 2. — Pour un lien
entre impartialité et conflit d’intéréts, CE, 15 mars 2019, n° 413584, SAGEM :
AJCT 2019, p. 294, note P. Villeneuve ; AJDA 2019, p. 1459, note L. Sourzat ;
BJCP 2019, p. 189, concl. Henrard ; JCP A 2019, 2175, note S. Hul.

30. V. par ex. TA Nimes, 5 déc. 2019, n° 180068, Collectif de I'eau — Usagers
d’Avignon : Contrats-Marchés publ. 2020, comm. 92, note E. Muller. — CE,
12 sept. 2018, n° 420454, Sté Otus : Contrats-Marchés publ. 2018, comm. 241,
note M. Ubaud-Bergeron.
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appréciation in concreto du conflit d’intéréts ', marquant son sou-
hait de « poser des limites a la suspicion, voire d la paranoia » >*. Enbref,
et pour s’en tenir a une idée simple : le doute ne suffit pas, d’autant
plussilesliaisons paraissent « inéluctables » entreles différents prota-
gonistes, le monde de la commande publique restant un « petit
milieu »>>. On relévera encore que, sous 'angle contentieux, les po-
tentialités offertes par le respect du principe d’impartialité restent
contenues a ce stade, les éventuelles méconnaissances procédurales
pouvant bénéficier d’une salvatrice « danthonysation »>*, seules
celles ayant été susceptibles d’avoir une influence déterminante sur la
procédure de passation pouvant prospérer. Le juge tient compte en-
core des mesures correctrices adoptées par le pouvoir adjudicateur
pour, le cas échéant, écarter Iatteinte au principe d’impartialité *°.
Reste que, indéniablement, la vigilance doit rester de mise : d’'une
part, ailleurs, la théorie des apparences n’a de cesse de gagner du
terrain ; d’autre part,’on rappellera que les acheteurs sontici coincés
entre le marteau et Penclume : §’ils se doivent d’écarter, en vertu des
articles L.2141-8, L.2141-10 et L.3123-10 CCP toutes les
« personnes qui, par leur candidature, créent une situation de conflit
d’intéréts », Cest uniquement « lorsqu’il ne peut y étre remédié par
d’autres moyens ». Cest dire que les acheteurs pourront voir leurs
procédures de passation fragilisées et, potentiellement, leur respon-
sabilité engagée, précisément si elles n’ont pas adopté les moyens
suffisamment appropriés pour y remédier.

B. — L’étude du principe d’impartialité et des conflits d’intéréts
offre une passerelle toute trouvée pour cheminer vers le deuxieme
(grand) volet des risques juridicisés, a savoir les ceux relevant du droit
pénal *°. Sans entrer dans les détails, la discussion pourra étre un
commencement d’indice, a défaut de constituer’élément matériel de
l'infraction, dansle cadre des délits de favoritisme ou de prise illégale
d’intéréts, respectivement visés aux articles 432-14 et 432-12 du Code
pénal >, ces délits pouvant du reste se cumuler **. La menace n’a rien
de virtuel au titre du premier : la chambre criminelle de la Cour de
cassation a ainsi pu condamner la survenance de rencontres entre les
acteursavantlamise en concurrence **, Pexistence de rapports d’ami-
tiés entre les protagonistes — que la discussion a pu faire naitre **—ou,
encore, ’échange d’informations privilégiées, que celles-ci aient été

31. CE, 20 déc. 2019, n° 432590, Port autonome de la Nouvelle-Calédonie :
Contrats-Marchés publ. 2020, comm. 89, note G. Eckert ; JCP A 2020, 2183,
note J. Martin ; AJDA 2020, p. 640, note S. Brameret ; RTD com. 2020, p. 309,
note F. Lombard. — Sur le sujet, V. F. Lichére, La déontologie et Iattribution des
contrats publics : JCP A 2020, 2304.

32. A. Lallet, concl. sur CE, 8 avr. 2015, n° 369329, Laboratoire Genevrier, Base
Ariane, en repoussant « la tyrannie des apparences » (P. Martens, la tyrannie
des apparences : RTDH 1996, p. 640).

33. V. respectivement et par ex. CE, 12 sept. 2018, n® 420454, Synd. mixte des
ordures ménageres de la vallée de la Chevreuse: JCP A 2018, 2316, note
E Linditch ; Contrats-Marchés publ. 2018, comm. 241, note M. Ubaud-
Bergeron. — CE, 24 juin 2011, n° 347720, Sté Autostrade Per I'Italia SPA :
RJEP 2011, comm. 54, note E. Friboulet ; Dr. adm. 2011, comm. 84, note J.-B.
Auby ; BJCP 2011, p. 365, n° 78, concl. N. Boulouis ; Contrats-Marchés publ.
211, comm. 261, note G. Eckert.

34. CE, ass., 23 déc. 2011, n° 335033, Danthony : GAJA, 23° éd., Dalloz, 2021,
n° 108.

35. CE, 24 juin 2011, n° 347720, Sté Autostrade Per I'Italia SPA, préc.

36. Le droit de la fonction publique pouvant prendre le relais, des lors que le délit
caractériserait aussi une atteinte a la dignité, Uimpartialité, 'intégrité ou la
probité des agents publics : V. L. n° 2016-1691, 9 déc. 2016, art. 25.

37. Sur ces aspects, V. F. Linditch, Prise illégale d’intéréts : JCI. Contrats et Marchés
Publics, fasc. 34, 2019 ; Délit d’octroi d’avantage injustifié : JCl. Contrats et
Marchés Publics, fasc. 33, 2019 ; La commande publique face au droit pénal :
Contrats publ. 2021, p. 17 et s., n° 221, dossier.

38. Cass. crim., 17 avr. 2019, n°® 18-83.025 : AJCT 2019, p. 350, note Y. Mayaud.
39. Cass. crim., 8 mars 2006, n° 05-85.276, inédit.
40. Cass. crim., 19 oct. 2005, n° 04-87.312, inédit.
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communiquées a Pécrit ou a I'oral *'. L’on attirera l'attention sur
I'ensemble des facteurs renforgant les potentialités d'un tel délit. En
premier lieu, et méme si les cas restent exceptionnels, la Cour de
cassation a déja admis d’aller au-dela des textes : la ol ces derniers
cantonnent a priorile délit a la phase de passation, elle a pu aussi le
retenir durant la phase de préparation du contrat** ou
d’exécution **, Sur un plan organique, certaines juridictions du fond
ont déja admis la culpabilité d’une personne publique de ce chef **.
En deuxiéme lieu, et surtout, ’élément intentionnel caractéristique
de l'infraction pénale est ici entendu de maniere résolument souple :
le juge se range en effet en la matiere a I'idée de dol général et a une
conception dite « [égaliste » de 'intention : elle estime en ce sens que
« la seule constatation de la violation en connaissance de cause d’une
prescription légale ou réglementaire implique de la part de son auteur
une intention coupable » **. 1 suffira donc non de prouver I'intention
de favoriser un opérateur, mais seulement de démontrerla conscience
de Pirrégularité *°, étant entendu, au surplus, que la Cour promeut
des présomptions en ce sens, les élus, assistants a maitrise d’ouvrage
ou agents publics en charge des procédures étant présumés étre des
« sachants » ne pouvant ignorer les prescriptions légales en cause.
Enfin, peu ou prou, ce sont les mémes lignes forces qui parcourent
le délit de prise illégale d’intéréts ou, 1a encore,I’élément intentionnel
est appréhendé de maniere élastique, étant simplement caractérisé
parle seul accomplissement de 'acte constitutif de 'élément matériel
du délit*’. Organiquement d’abord, le délit est circonscrit a toute
personne dépositaire de 'autorité publique ou chargée d’une mission
de service public. L’élément est toutefois interprété de maniere large
puisque, de pres ou de loin, toutes les personnes intervenant en appui
du pouvoir adjudicateur dans la phase de passation pourront revétir
cette qualité, tel un architecte choisi en qualité de maitre d’ceuvre,
comme a pu le reconnaitre la Cour de cassation **. Fonctionnelle-
ment ensuite, le délit devra impliquer une personne qui a pour mis-
sion « la surveillance, 'administration, la liquidation et le paiement du
contrat ». Or, la encore, le droit positif vient ériger une présomption
quant a une telle « surveillance » pour les titulaires d’'un mandat
électif ** ; enfin, la notion est caractérisée matériellement non seule-
ment par la participation a des réunions formalisées d’instances offi-
cielles mais également, et c’est intéressant pour ce qui nous concerne,
dans le cadre de réunions ou discussions informelles comme I'a

confirmé récemment la Cour de cassation *°.

4

—_

. Cass. crim., 12 juin 2003, n°® 02-81.122 : Procédures 2003, comm. 223. — Cass.
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Il reste, en guise de conclusion ramassée (une analyse bien plus
substantielle mériterait d’étre menée), a marquer toutefois combien
les nombreux risques évoqués s’érodent sans doute, dés lors qu’on
entreprend de les mettre a 'épreuve du contentieux. D’une part, et
encore plus « sous masques », il est un fait que si la discussion est
purement orale, elle éprouvera demain quelque mal a étre instru-
mentalisée sur le plan probatoire. D’autre part, devant le juge du
contrat, nul n’ignore que seuls les moyens en relation avec I'intérét
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1ésé du requérant seront susceptibles de prospérer, les vices d’une
particuliere gravité étant également seuls a méme d’entrainer 'annu-
lation du contrat>'.=

Mors-CLEs : Contrats / Commande publique - Discussion

51. CE, ass., 4 avr. 2014, n° 358994, Dpt Tarn-et-Garonne : GAJA, préc., n°® 110.
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Les risques de la discussion (2)

Benoit Dupuis,

docteur en droit,

directeur Exécutif Marché et Pilotage Contractuel de la Société du Grand Paris

En complément de ’exposé du professeur Roux sur les risques juridiques liés a la discussion, mon
intervention, en qualité de praticien de la commande publique au sein de la Société du Grand
Paris, se bornera a partager, dans un premier temps, les pratiques qui sont les notres dans la
conduite de la discussion avec les opérateurs économiques qui participent a la passation et a
Pexécution de nos marchés et, dans un deuxiéme temps, ma perception des risques associés a cet
exercice certes périlleux, mais 6 combien nécessaire.

A. - La Société du Grand Paris en quelques lignes

1 - La Société du Grand Paris (SGP) est un établissement public
industriel et commercial d’Etat. Il s’agit d’une société de projet créée
parlaloin® 2010-597 du 3 juin 2010 exclusivement dédiée a la réali-
sation du projet Grand Paris Express, ainsi qu’a quelques missions
connexes.

Le projet Grand Paris Express, porté par la Société du Grand Paris,
consiste en la réalisation de 200 km de nouvelles lignes de métro
automatique (soit 'équivalent du réseau de métro parisien existant)
avec 68 nouvelles gares qui sontautant de défis techniques et architec-
turaux. Le tracé des nouvelles lignes est trés majoritairement en tun-
nel (90 %). Au pic de la phase de creusement, désormais atteint et
méme dépassé, plus de 20 tunneliers ont d{i étre mobilisés de maniere
concomitante.

Il est important de noter que la Société du Grand Paris demeure
une maitrise d’ouvrage jeune qui apprend en marchant (et parfois a
marche forcée!). A cet égard, elle se différencie d’autres grands
maitres d’ouvrages publics historiques comme la SNCE, la RATP,
EDF, ADP ou d’autres encore, qui disposent d’un retour d’expérience
beaucoup plus important et de procédures éprouvées par le temps.

Autre particularisme, la capacité de la Société du Grand Paris a se
financer directement sur le marché obligataire lui donne 'avantage
de présenter la sécurité d’un projet entierement financé, ce qui assoit
sa crédibilité dans la conduite des discussions avec ses fournisseurs
présents et futurs.

Mais il est tout aussi important de rappeler que la Société du
Grand Paris, du fait de son objet et de ses missions, a une durée de vie
limitée, ce qui la différencie encore davantage des autres grands
maitres d’ouvrages cités précédemment. Ce particularisme est loin
d’étre anecdotique dans la relation avec le panel de fournisseurs et
dans’approche que peuvent avoir ces derniers dans la conduite de la
relation commerciale. On ne discute pas de la méme maniere avec un

client de long terme et le maitre d’ouvrage d’un projet unique, aussi
colossal soit-il.

1l faut enfin garder en mémoire le cadre juridique et institutionnel
dans lequel s’inscrit le projet Grand Paris Express, dont la mainte-
nance et Pexploitation seront confiées respectivement, par détermi-
nation de la loi, 8 RATP-GI et a Ile-de-France Mobilités. Ainsi, dans
Iexercice de ses missions et dans son interaction avec le marché four-
nisseurs,la Société du Grand Paris n’agit pas que pour elle, puisqu’elle
doit prendre en compte les besoins et exigences des futurs exploitants
et mainteneurs. Quand bien méme les futurs gestionnaires des infras-
tructures et systémes en cours de réalisation ne participent pas direc-
temental’acte d’achateta'exécution des marchés (sauf groupement
de commande), ils n’en sont pas absents non plus avec une participa-
tion au moins indirecte (et parfois directe) pour la prise en compte de
leurs besoins futurs.

B. - Les marchés de la SGP

2 - La SGP agit en tant qu’entité adjudicatrice sur la quasi-totalité
des marchés concourantalaréalisation du Grand Paris Express. De ce
fait, elle dispose d’une liberté accrue (par rapport aux pouvoirs adju-
dicateurs) pour recourir a la procédure négociée ou le dialogue com-
pétitif.

L’ensemble des lignes sont réalisées sur la base des principes de la
loi dite « MOP », a 'exception des lignes 15 Est et 15 Ouest pour
lesquellesil a été faitle choix de contrats en conception-réalisation au
titre des marchés globaux sectoriels de I'article L. 2171-6 du Code de
la commande publique.

Le montage en loi MOP pour réaliser un objet d’une ampleur et
complexité inégalées et 'obligation d’allotissement qui en découle
ont conduit les équipes de la Société du Grand Paris a conclure, dans
un laps de temps trés court, un nombre de marchés extrémement
important.

Ces marchés, tres diversifiés dans leur objet et dans leur montant,
se décomposent comme suit, par grands types de procédures (chiffres
au 1°" septembre 2021) :
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Procédures en cours de

. 118 27 9
passation
Ma.rches en cours d’exé- 275 110 36
cution
Total 393 137 45

C. - Les enjeux et risques de la discussion pour un
acheteur public tel que la SGP

3 - IIn’estjamaisinutile de rappeler, en interne comme en externe,
que les discussions doivent respecter non seulement les grands prin-
cipes dela commande publique et les contraintes posées par la procé-
dure choisie, mais également les régles fixées par 'acheteur lui-méme
dansles pieces dela consultation (RC et DCE notamment). S’ agissant
de ces dernieres, il arrive que I'on se rende compte, parfois un peu
tard, que 'on s’est fixé des regles trop contraignantes au-dela des
exigences légales ou réglementaires et inadaptées aux objectifs pour-
suivis. Il n’en demeure pas moins qu’elles doivent étre suivies, au
risque de mettre en péril la régularité dela procédure.

Mais, au-dela de I’évident respect des régles de la commande pu-
blique, un acheteur public ne doit pas oublier que I'intérét premier de
son entreprise est d’effectuer un achat pertinent et efficient, dans une
logique de bonne utilisation des deniers publics.

Or, la discussion s’avere une condition indispensable a la perfor-
mance del’acte d’achat, étant précisé que cette performance de ’achat
public ne se mesure pas seulement a I'issue de la procédure de passa-
tion, mais s’apprécie au terme du contrat, une fois celui-ci définitive-
ment soldé.

La discussion correspond donc, pour un acteur comme la Société
du Grand Paris,a un enjeu stratégique. C’est une condition nécessaire
(bien que non suffisante) ala performance économique et opération-
nelle deI’établissement.

Silon s’en tient au prisme des risques, puisque tel est le theme de
I'intervention du jour, je considere que 'absence de discussion com-
porte plus de risques que la discussion elle-méme, sous réserve bien
entendu que celle-ci soit bien conduite, j’y reviendrai.

A Paune de 'expérience qui est la mienne, somme toute assez
récente dans la maitrise d’ouvrage publique, la non-discussion peut
conduire aux situations suivantes :

des offres inadaptées au besoin ou en décalage fort par rapport
aux cots cibles : nous produisons parfois, et méme souvent, des dos-
siers de consultation complexes, aussi bien dans leur partie technique
qu’administrative. Si, dans la majorité des cas, les opérateurs écono-
miques candidats a nos procédures sont rompus a ce type d’exercice,
nos DCE peuvent paraitre difficiles a appréhender et peuvent engen-
drer des offresnon adaptées au besoin. Il faut donc dissiper les incom-
préhensions, éliminer les contre-sens ou écarts majeurs de lecture et
Cest bien tout I'intérét de la discussion. A titre d’exemple, le constat
d’un écart de prix significatif en premiere offre doit conduire 'ache-
teur public avisé a interroger le candidat sur sa compréhension du
besoin ;

une insuffisance de candidats :

- certains opérateurs économiques candidats ou titulaires de
nos marchés sont moins aguerris aux procédures de passation des
marchés publics (PME, ETI...) et notre pratique de la discussion
toutaulong du cycle de vie du marché doit pouvoir s’adapter a ces
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9 4 4 6 177
91 19 1 14 547
100 23 5 20 724

catégories de fournisseurs, dont il convient d’encourager la parti-

cipation aux grands projets d’infrastructures,

- Pétablissement passe un nombre important de marchés, dont
certains pour des montants trés significatifs, dans unlaps de temps
tres court. Le risque de saturation du marché est donc réel. Face a
un tel risque, il est impératif de s’assurer d'un minimum d’inten-
sité concurrentielle. Il faut donc organiser la discussion pour
d’une part, solliciter le marché des fournisseurs par des approches
de type sourcage et, d’autre part, ne pas perdre de candidats en
route ;

le risque de contrats inexécutables. Dans le contexte d’un projet
extrémement complexe, les données d’entrée ne sont pas toujours
stabilisées au stade de I'avis de marché ou du DCE. La discussion doit
donc permettre d’ajuster les pieces du marché a des évolutions du
projet (exigences techniques, interfaces, planning,...) tout en respec-
tant, a chaque stade de la procédure, le seuil de modification admis-
sible. Il n’est de plus mauvaise situation contractuelle que de signer
un marché sur des bases que les parties savent obsoletes deés son
démarrage ;

le risque de contentieux : si les causes des différends en cours
d’exécution sont multiples, il est tout de méme quelques figures ré-
currentes. Les ambiguités ou contradictions de rédactions en font
partie. Une bonne compréhension des pieces constitutives du marché
parle candidat et une bonne compréhension par 'acheteur public de
la maniere dont le candidat appréhende I'exécution du marché et la
gestion des risques associés permet d’éviter, ou a tout le moins d’anti-
ciper, un certain nombre de différends en cours d’exécution.

Si la discussion présente indéniablement un bilan risques avan-
tages tres largement positif, il ne faut cependant pas pécher par exces
de candeur sur ses vertus et possibilités. Chacun définit en effet sa
stratégie de discussion a 'aune de son intérét. Or, si 'on se met un
instant de Pautre coté de la table, exercice auquel les personnes pu-
bliques et privées devraient s’astreindre plus souvent, un candidat
peut ne pas avoir intérét a relever une contradiction des piéces, une
erreur matérielle ou une ambiguité de rédaction pour lutiliser en-
suite comme levier de négociation, une fois le marché attribué. La
discussion n’étant jamais tres éloignée de la négociation, C’est en
fonction de sa perception des rapports de force qu'une partie ou
lautre va solliciter ou provoquer la discussion. Or, il ne fait aucun
doute que ce rapport de forces évolue dans le temps avec un infléchis-
sement notable entre la phase de passation et la phase d’exécution.

4 - Le professeur Roux, dans son intervention, propose d’exami-
ner les risques de la discussion sous 'angle temporel, organique et
matériel. Pour les besoins d’une présentation de ces mémes risques
sur un plan pratique, nous retiendrons uniquement ’approche tem-
porelle en recensantles principaux risques auxquels un établissement

N° 46. 16 NOVEMBRE 2021



comme la Société du Grand Paris est confronté dans la conduite des
discussions avec les opérateurs économiques. Ceci nous permettra
d’exposer quelques réponses et actions pratiques qui ont pu étre
mises en ceuvre pour en réduire la probabilité d’occurrence et la criti-
cité.

A. - Les risques des discussions en phase de passation

5 - Neserait-ce que pour ne pas ignorer le sujet, il me parait néces-
saire de rappeler, sans rentrer dans les qualifications juridiques que
pourraient revétir de telles pratiques, quelques risques majeurs liés a
des discussions qui ne doivent pas avoir lieu.

L’acheteur public doit, en premier lieu, rester extrémement vigi-
lant sur le risque de fuite accidentelle ou organisée d’informations
relatives a ses procédures de passation. Le risque est d’autant plus
accru que le nombre d’acteurs et de personnes intervenant pour cha-
cun d’eux est important. La réponse pratique qui me parait la plus
efficace face a un tel risque releve d’une part de la gestion rigoureuse
de la confidentialité pendant toute la phase de passation, en limitant
au maximum le nombre de personnes ayant acces aux éléments des
offres, et d’autre part, dela gestion tout aussi rigoureuse des situations
de conflits d’intéréts qui peuvent exister ou survenir entre les diffé-
rentes personnes physiques et morales participant a 'acte d’achat ou
al’exécution des marchés. Ce dernier point est d’autant plus crucial a
piloter pour la Société du Grand Paris i) que cette derniére passe un
trées grand nombre de marchés trés techniques pour des montants
financiers parfois considérables avec un nombre limité d’opérateurs
économiques en capacité de répondre — il en résulte que certains
acteurs participent & un nombre important de marchés et de procé-
dures en cours — ii) qu’elle a di recourir a un nombre important
d’assistants a maitrise d’ouvrage pour pallier notamment une situa-
tion de sous-effectifs et iii) qu’elle emploie des personnels qui pro-
viennent pour certains d’entre eux, d’opérateurs économiques
participants aux procédures d’achat.

Ensecond lieu, 'acheteur public doit veiller a 'absence de discus-
sion et plus généralement de comportement anti-concurrentiel entre
les candidats a ses procédures. Outre le principe de prohibition de
telles pratiques, il en va dela performance de’achat public, quelle que
soit d’ailleurs la procédure suivie. Il est par conséquent de la respon-
sabilité de I'acheteur public d’intégrer 'exigence d’'un minimum
d’intensité concurrentielle dans ses démarches de sourcage et dans la
stratégie d’allotissement qu’il détermine. Il doit par ailleurs, tout au
long de la procédure, étre vigilant sur des signaux faibles qui pour-
raient laisser suspecter une entente qu’il peut, le cas échéant, signaler
alautorité de la concurrence. De maniére trés pratique, nous avons
programmé avec’assistance dela DGCCRE, des actions de formation
et de sensibilisation de toute la population participant aux procé-
dures d’achat de la Société du Grand Paris, aux risques des pratiques
anti-concurrentielles et a la détection des signaux faibles de telles
pratiques.

Silon se recentre sur les risques qui découlent de la pratique des
discussions, les deux principaux risques induits par la pratique de la
discussion en phase de passation sont, d une part, le risque d’ouvrir a
certains candidats, ou a d’autres tiers intéressés, des moyens supplé-
mentaires de recours et d’annulation d’une procédure et, d’autre
part, le risque pénal du fait d'un manquement aux grands principes
de la commande publique, et notamment d’impartialité et d’égalité
de traitement des candidats. S’agissant du risque de recours, il s’agit
d’un point de vigilance majeur eu égard au délai trés contraint dans
lequel Pinfrastructure du Grand Paris Express doit étre livrée. A I'ins-
tar de tous les autres acheteurs publics, la Société du Grand Paris est
confrontée a des recours sur certaines de ses procédures. Pour ’heure,
ces recours ont pris la forme de référés précontractuels et aucun n’a
prospéré. S’agissant du risque pénal, notamment au titre du délit de
favoritisme (ou plus exactement d’octroi d’avantages injustifiés) ou
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au titre du délit de prise illégale d’intéréts, exposé du professeur
Roux a rappelé qu’il n’était en rien virtuel. C’est donc un point d’at-
tention de tous les instants tout au long des procédures, et a cet égard,
la Société du Grand Paris a congu son organisation pour permettre la
participation des juristes aux cotés des acheteurs et alerter sur toute
situation de risque.

B. - Les risques des discussions en phase d’exécution
des marchés

6 - Pour résumer la pratique qui est la notre, et dont je suppose
qu’elle ne doit guere différer de celle d’autres grands maitres d’ou-
vrages, nous pratiquons la discussion a tous les instants et a tous les
niveaux avec les titulaires des différents marchés. La discussion dé-
marre d’ailleurs des la notification du marché avec une réunion de
lancement prévue a cet effet avec le titulaire et elle se poursuit tout au
long de Pexécution, jusqu’a sa cloture.

Pour encadrer un tant soit peu la pratique, le principe d’airain a
faire respecter de mon point de vue consiste, pour la personne pu-
blique, a veiller a ce que le titulaire exécute le marché, méme en cas de
désaccord, la discussion ne pouvant étre posée comme une condition
al’exécution.

En phase d’exécution, I'expérience démontre que ce sont princi-
palement les écarts entre les stipulations du marché et les conditions
réelles de son exécution qui donnent lieu aux discussions les plus
nourries. Il n’est pas inutile de rappeler que les regles relatives a la
modification des contrats en cours sont strictement encadrées par le
Code de la commande publique et 'extension, par la loi ASAP du
3 décembre 2020, du bénéfice de ce régime aux contrats antérieurs a
2016 est asaluer.

Du point de vue de la personne publique, parmi les principaux
risques et écueils de la discussion, deux d’entre eux me paraissent
prééminents :

- le risque de payer ce qu’elle ne doit pas, ou plus que ce qu’elle ne
doit. L’interdiction des libéralités et le risque pénal de délit de favori-
tisme rendent périlleuses pour les personnes publiques certaines dis-
cussions en cours d’exécution, notamment celles relatives au
traitement des réclamations. Indépendamment du risque pénal ou
d’irrégularité des actes d’exécution des marchés, 'acheteur public a
constamment le souci des deniers publics et la crainte de trop payer.
Toute la difficulté réside dans le référentiel a partir duquel il va consi-
dérer que le paiement est excessif. Implicitement ou explicitement,
Pacheteur public se réfere a son estimation de ce qui serait alloué par
le juge du contrat si ce dernier était saisi de la demande. Or, dans
nombre de cas, une fois passé 'examen de la recevabilité de la de-
mande, il est extrémement difficile de déterminer avec précision le
quantum du préjudice. La détermination des conséquences finan-
cieres des retards de chantiers constitue probablement I'un des exer-
cices les plus épineux dans la conduite d’un projet tel que le Grand
Paris Express. En effet, elle présuppose une analyse fine de causalité
afin de définir les parts respectives d’imputabilité des retards parmi
les différentes causes qui y ont contribué et, une fois cet exercice fait,
une appréciation stricte du préjudice qui en résulte pour le titulaire.
Pour étre en mesure de procéder a un tel exercice, il est nécessaire de
bien tracer tous les écarts et notamment les retards et leurs causes au
fur et a mesure de 'exécution du marché, puis dans la conduite des
discussions avec le titulaire, de bien justifier des positions et de s’en-
tourer de conseils si besoin ;

- la démultiplication des interlocuteurs dont les intéréts ne sont
pas alignés constitue un autre écueil important de la discussion, tout
particulierement dans le cadre de la relation triangulaire maitrise
d’ouvrage — maitrise d’ceuvre — entreprise induite par le montage en
loi MOP. Cette relation triangulaire conduit a des discussions a trois,
précédées et suivies par des séries de discussions bipartites entre les
trois acteurs. Si généralement maitre d’ceuvre et maitre d’ouvrage
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s’accordent dans leur position a ’égard de I'entreprise, il en va diffé-
remment des que la difficulté rencontrée résulte d’un probleme de
conception, avecenarriere-planlajurisprudence Haute-Normandie.

Outre les trois acteurs précités, la conduite de la discussion dans
un projet de 'envergure du Grand Paris Express est nécessaire multi-
partite puisqu’elle implique directement ou indirectement d’autres
intervenants en interfaces, dont certains sont en relation contrac-
tuelle avec la maitrise d’ouvrages (autres entreprises participant au
projet), d’autres non (RATP, SNCF, gestionnaires de réseaux, etc.). La
Société du Grand Paris a décidé de réaliser les marchés des lignes 15
Est et 15 Ouest en conception-réalisation, ce qui devrait simplifier la
gestion des interfaces et réduire considérablement le nombre d’ac-
teurs dans la discussion, au moins du point de vue de la maitrise
d’ouvrage.

Non seulement la discussion est multipartite, mais elle est a plu-
sieurs niveaux. Ceci vaut autant pour la personne publique, qui inte-
ragitavec un certain nombre d’acteurs, dont ses organes de tutelle ou
de controle, que pour le titulaire, qu’il serait illusoire de considérer
comme un blochomogene. Les titulaires des marchés de la Société du
Grand Paris sont trés souvent des groupements d’entreprises, dont
chacune défend ses intéréts propres dans la préparation etla conduite
des discussions. Il n’est pas rare que la préparation de négociations
entre titulaire et groupement donne lieu a des discussions houleuses
entre membres du groupement titulaire, ne serait-ce que pour arréter
une position commune qui sera portée par le mandataire du groupe-
ment. A la lumiere de cette réalité, il est impératif pour la personne
publique de s’assurer que le mandataire du groupement est bien ha-
bilité par les autres membres du groupement a conduire la discussion
et, de maniére encore plus pragmatique, que les personnes physiques
quile représentent ont bien le pouvoir de négocier et de conclure.
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En guise de conclusion a cette intervention, je souhaite partager
quelques constats et conseils, qui peuvent paraitre relever de 1'évi-
dence, mais se sont avérés utiles dans la conduite de discussions sur
des projets complexes aussi bien en France que dans d’autres
contrées :

- il ne faut pas avoir peur de la discussion tout en étant bien
conscient des risques qu’elle recele ;

- pour étre efficace, la discussion se prépare et s’organise, avec une
vision claire et partagée des jalons et des objectifs. Ce n’est pas ala fin
des débats, lors de la rédaction de la clause de renonciation a recours
del’avenant ou du protocole transactionnel, que doit se poser la ques-
tion du périmetre dela discussion. C’estau contraire au démarrage de
ceux-ci que les parties doivent s’accorder sur les sujets qu’elles ambi-
tionnent de purger ;

- elle doit étre conduite a bon niveau et de bonne foi, étant généra-
lement constaté que le comportement de chaque partie influence
Pattitude de 'autre ;

- il faut savoir la clore ;

- lassistance d’un tiers médiateur ou conciliateur, s’il est bien
choisi, peut permettre de trouver un consensus a des situations de
blocage, en aidantles deux parties a s’écarter de postures de principes
et en leur fournissant une justification argumentée, documentée et
juridiquement robuste des points d’équilibres vers lesquels elles
pourraient converger ;

- laccord qui résulte des discussions doit étre formalisé avec clarté
et précision en utilisant I'instrument juridique le plus adéquat.

Mots-CLEs : Contrats / Commande publique - Discussion
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Les risques de la discussion (3)

Michaél KARPENSCHIF,

professeur a Puniversité Jean Moulin Lyon 3 et
avocat au barreau de Lyon, modérateur

J’ai un exercice difficile puisque j’ai 15 minutes pour résumer ce
qu’on s’est dit hier pendant 1 heure 30. Je vais aller a Pessentiel. Je
remercie Frangois Licheére pour I'organisation de ce colloque.

Surla question dela discussion, on s’apergoit qu’il ya un probleme
central, C’est que la discussion suppose oralité. On n’imagine pas la
discussion par écrit. Si c’est une discussion par écrit, est-ce que ce
n’est pas déja une négociation ? Donc le sujet qui nous est posé ici
C’estlaplacedel’oralité dansla passation des contrats. Et on s’apercoit
que finalement, ce qui est vite apparu c’est que la place de oralité, de
la passation jusqu’a 'exécution des contrats est assez faible. A partir
du moment ot elle est assez faible, la discussion s’en trouve affectée.
On avait vu un certain nombre d’éléments que je vais essayer ici de
résumer rapidement.

Ons’apergoit qu'on abesoin de cette discussion orale. Ca peut étre
avant le contrat. C’est ce qu’on évoquait avec la question du sourcage
ou sourcing, c’est selon. Il y a besoin d’encadrer ces discussions qui
sont préalables ala passation du contrat. Et dela méme maniére, pour
assurer une sécurité juridique alors s’il faut mettre un peu d’oralité
dansla passation du contrat, et comme 'oralité n’est pas prévue dans
le Code de la commande publique, pas plus que dans les directives
marché ou concession, alors on va essayer de mettre en place une
réglementation pour organiser cette discussion. C’est ce qu’on voit
fleurir un peu partout avec des reglements aujourd’hui de sourcingott
on explique les conditions dans lesquelles on va négocier. Tout ¢a
pour garantir que cette discussion se passe sereinement. Ce qui appa-
raissait également, c’est qu’il y a le revers de la médaille, c’est-a-dire
que si on commence a encadrer trop cette discussion, on risque de la
priver de son objet car son intérét est qu’elle ne soit pas bornée totale-
ment, c’est quon puisse aborder des éléments préalables au lance-
ment de la consultation. C’est souvent grace a la discussion que le
pouvoir adjudicateur va se faire une juste opinion de la nécessité, de
I'importance dela nature de ses besoins car il va voir 'état du marché,
siune technologie existe ou pas, sison envie est fantasmée ou possible.
On évoquaitle cas du musée des confluences. Ensuite on avait dit que
ladiscussion c’est tres bien, mais qu’il faut quand méme’encadrer. La
discussion apparait comme nécessaire, pour préciser le besoin, dans
I'exécution du contrat. Elle est indispensable. Et pourtant elle n’est
pas tellement prévue dans les regles de passation de la commande
publique. Elle est aussi génée par un élément presque sacro-saint,
Cest-a-direle principe de transparence. A partir du moment ot il faut
assurer cette maison de verre, la transparence dans ’acces a la com-
mande publique, la transparence dans le choix et application de ces
criteres de pondération toute discussion est un peu suspecte. Donc il
faut permettre ala fois cette discussion,’encadrer mais pas trop sinon
on en perd sa substance méme et I'intérét qu’elle peut revétir. Ca,
C’était la premiere conclusion.

La deuxieme conclusion qu’on avait tirée, C’est qu’a partir du mo-
ment ot ladiscussion n’est pas prévue dansles regles delacommande
publique, elle est presque naturellement ou mécaniquement sus-
pecte, puisqu’il n’y a pas de cadre organisé. Alors a partir du moment
ot il n’y a pas de cadre organisé, dés qu’on commence a discuter en
dehors d’'un cadre qui est organisé, tout de suite il peut y avoir une
suspicion de différente nature. Il yales éléments de droit de la concur-
rence sur lesquels je ne m’arréterai pas trop, maisil ya évidemment en
fait la discussion en matiere d’entente c’est plutot préalablement ala
remise des offres puisqu’une fois que les offres sont remises bien stir il
peut y avoir des échanges entre les candidats qui sont apparemment
des candidats concurrents, mais on peut imaginer, d’ailleurs la juris-
prudence de Pautorité dela concurrence est constante, il ne peut pasy
avoir d’échange préalablement ala remise des offres. Il n’est pas forcé-
ment sanctionné qu’il puisse y avoir des échanges, mais ce n’est pas
dansl'intérét des candidats d’aller révéler a leur concurrent la nature
de Poffre qu’ils ont éventuellement faite ou déposée. Donc le risque
d’entente, de pratique anticoncurrentielle est un élément important.
Il'y ale risque pénal. Le risque pénal n’est pas si fantasmé que ¢a. Le
risque pénal pour le pouvoir adjudicateur, mais aussi du coté des
entreprises, car le recel du délit de favoritisme n’est pas une théorie.
On avait aussi souligné un élément important qu’il faut bien garder a
esprit, qu’on ne voit jamais dans les ouvrages d’ailleurs. C’est que la
question de la qualification juridique de 'infraction pénale. Je me
rappelle d'un échange avec Philippe Terneyre, je vais le faire parler
sans qu’il ne soitla. Il disait que la prise illégale d’intérét ou le délit de
favoritisme, c’est une sorte de délit soviétique, tout le monde est de-
dans sans le savoir. Cest un peu exagéré, mais la formule me plaisait
bien, en disant finalement que I'élément intentionnel n’est pas si évi-
dent que ¢a, il est souvent présumé. D’ailleurs le risque pénal est
évidemment nécessairement dansles tétes du pouvoir adjudicateur et
dessoumissionnaires,iln’ya pas de cadre organisé pourla discussion.
Si on discute est-ce que potentiellement ¢a ne recele pas un élément
constitutif un élément de nature pénale. Il y a un élément qui a été
évoqué par Christophe Roux, c’est la question du transfert d’infor-
mations, etle secret des affaires est un vrai probleme notamment dans
le cadre d’une procédure organisée de négociation. Quand on passe
un contrat de concession, ou un dialogue compétitif, il est évident que
I’échange d’information avec le pouvoir adjudicateur, qui peut faire
cequel’onappelle dans un mauvais franglais du cherry-picking. Cest-
a-dire venir prendre des informations de 'un qui vont étre commu-
niquéesal’autre pour essayer d’améliorer’offre globale. Or,1a ¢a pose
un énorme probléme. A a une excellente solution, B n’y a pas pensé,
mais B est moins cher. Alors peut-étre que B pourrait trouver laméme
solution que A, mais moins chére. Et ¢a, Cest un élément difficile dans
le cadre de la négociation car cette discussion conduit a une infrac-
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tion, un transfert de technologie, un appauvrissement de l'offre. Et ca
peut aussi conduire a réduire le spectre de la discussion. Parce que
quand on est un candidat, est-ce qu’on a envie de tout mettre sur la
table pour le dire familierement. Ou est-ce qu’on n’a pas peur que le
pouvoir adjudicateur se serve de cette information pour la transférer
aun tiers. Donc finalement ces éléments dérivent de la discussion.

Il'y en a un dernier, plus fondamental encore et plus difficile, et je
ne vois pas de moyen d’y mettre complétement fin. C’est que la dis-
cussion traduit aussi cette dissymétrie informationnelle qui existe.
Cette dissymétrie informationnelle est a plusieurs étages. Elle est
entre pouvoir adjudicateur et entreprise. Elle est aussi entre entre-
prises. Je ne suis pas toujours certain quand on dit qu’il y a une dissy-
métrie informationnelle car le pouvoir adjudicateur a plus
d’informations au moment de la passation et 'entreprise a plus d’in-
formations au moment de 'exécution. C’est vrai qu’au moment de
I'exécution, I'entreprise c’est elle qui est 13, elle sait ce qu’il se passe.
Mais ce n’est pas toujours vrai, parce que sur des grands marchés,
vous avez des opérateurs aujourd’hui qui maitrisent totalement la
chaine, qui maitrisentle financement d’un projet, qui maitrisent ’ar-
chitecture du projet, qui maitrisent le financement I'exploitation de
linfrastructure quiva étre créée. Et moi je reste persuadé compte tenu
du certain nombre de contrats que j'ai pu assister, que le pouvoir
adjudicateur est dans une situation d’infériorité par rapport au sou-
missionnaire. Parce que le soumissionnaire connait en réalité bien
que le pouvoir adjudicateur la maniere et la fagon d’aller réaliser un
ouvrage. Donc cette asymétrie est aussi entre opérateurs qui soumis-
sionnent et qui n’ont pas tous le méme niveau d’information et la
discussion peut accroitre cette dissymétrie d’information. Mais il
existe aussiune forme d’asymétrie dont on parle assez peu quiest celle
delameilleure connaissance du soumissionnaire par rapportau pou-
voir adjudicateur. Evidemment, la discussion va entrainer des consé-
quences sur la nature méme du contrat, qui va étre passé, sur
linscription de clauses nouvelles auxquelles le pouvoir adjudicateur
n’avait pas pensé parce qu’il n’avait pas imaginé que cela puisse étre
possible. Et tout cela va jouer sur la place de la discussion et donc sur
son caractere suspect.

Enfin, troisieme et dernier point, paradoxal en fait. C’est quel’ora-
lité peut aussi préserver du contentieux. Tant que tout reste oral et
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n’est pas consigné, Padministration de la preuve au contentieux de
Iexistence d’information de traitement différent d’un soumission-
naire par rapport a un autre est extrémement difficile a apporter,
puisque par définition tout cela est oral. On a des phénomenes un peu
inverses. Des pouvoirs adjudicateurs, des collectivités, ont pour cer-
tains décidé de mettre en place des enregistrements des procédures de
négociation pour se protéger. Mais en fait c’est a double sens. Le fait
d’enregistrer ce type d’échange peut tout a fait se retourner contre le
pouvoir adjudicateur en démontrant qu’en fait cette discussion a dé-
rivé vers une négociation des termes du contrat et a modifié le contrat
lui-méme. Finalement Poralité, et C’est un peu le paradoxe de tout
cela, est indispensable pour la définition du besoin pour la bonne
exécution du contrat, pas de place de 'oralité dans la passation de ces
contrats ni méme dans’exécution desdits contrats, sauf dans les pro-
cédures organisées, mais méme encore quand la procédure de négo-
ciation est organisée il faut encore que le réglement lui-méme prévoit
les conditions dans lesquelles on négocie et on discute, donc tout cela
est tres formalisé. Quelque part plus on s’extrait de ce cadre rigou-
reux, qui a vocation a protéger et assurer I’égalité de traitement entre
opérateurs, qui est un principe fondamental de la commande pu-
blique plus finalement on s’expose a un risque contentieux. Et
d’ailleurs 'exemple pour terminer, c’est qu’on voit bien qu’il y a peu
de contentieux sur la modification substantielle d’'un contrat de délé-
gation de service public, puisque par définition aujourd’hui méme la
jurisprudence du Conseil d’Etat de ce point de vue-1a est plutét
souple puisqu’on n’est méme pas obligés de prévoir la durée du
contrat, cela va dépendre des investissements qui vont étre réalisés.
Finalement on se retrouve dans une situation ot comme il y a beau-
coup de négociations dans la procédure, le risque contentieux lié ala
discussion est plus faible que dans la passation d’un marché, évidem-
menta fortiori dans un appel d’offres. Puisque dans un appel d’offres,
iln’y a pas d’oralité, il n’y a pas de discussion et donc si discussion il y
a, le contentieux est plus facile & mener pour obtenir 'annulation du
contrat. Je crois que j’ai respecté le temps qui m’était imparti. Merci.

Mors-CLEs : Contrats / Commande publique - Discussion
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Syntheése du colloque

Laurent RICHER,

professeur émérite de 'université Paris I Panthéon-Sorbonne

1 - Avant de passer a cette synthese, je dirai « Enfin, Frangois Li-
chérevint ! » pour répondre a un de mes plus anciens souhaits, que la
recherche en droit administratif se tourne vers 'observation du ter-
rain, ce qui jusque-1a est resté assez rare si ’on se réfere ne serait-ce
qu’aux theses de droit administratif : merci Frangois d’avoir inventé
cette Chaire de droit des contrats publics et de m’y avoir associé.

La lacune que j’évoque est comblée par I'objet principal de la
Chaire qui est d’observer la vie du contrat, au-dela du droit, parfois
en-deca du droit. Et le sujet d’aujourd’hui se préte parfaitement a
cette démarche puisqu’il porte sur la discussion, la négociation. Si je
me réfere a I'étymologie, discussio signifie secousse, affrontement et
negotium signifie pas de loisirs, négation de ’otium : on ne se repose
pas. Donc nous sommes vraiment dans la vie.

Le colloque porte sur la discussion dans les contrats publics ; en
faitnous n’avons parlé que des contrats de lacommande publique, on
a un peu évoqué la négociation dans les contrats d’occupation du
domaine public, mais on alaissé de coté un monde quand méme vaste
qui est celui des contrats autres que ceux de la commande publique.

Egalement on a beaucoup parlé de la négociation, ce qui implique
une prise de position, implicite en tout cas, sur lanotion de discussion
qui est considérée comme plus large puisque la négociation est englo-
bée dans la discussion. Doncla négociation ne serait qu’une forme de
discussion ou un élément de la discussion.

Cependant,ladiscussion,onl’avu, peut prendre plusieurs formes,
par exemple on a évoqué le sourcing qui, tantdt va étre une simple
consultation, tantdt pourra prendre une forme plus élaborée de dis-
cussion. Tout cela nous amene a un sujet auquel j’aurais aimé échap-
per, mais je crois qu’on ne peut quand méme pas échapper au
probleme de la définition : qu’est ce qui résulte au point de vue no-
tionnel de nos débats ? Quand est-ce quela discussion commence ? Se
différencie-t-elle de la négociation ? C’est le premier point qui me
semble ressortir de toute cette journée.

Ensuite, on ne discutera pas le fait qu’il s’agit d’'une notion fonc-
tionnelle et pas d’un concept juridique, mais quelles sont les fonc-
tions de cette notion fonctionnelle ? A mon avis, on en a dégagé deux
principales.

Pour terminer je m’interrogerai sur la nature de la discussion au
regard de ce qui, selon Péquignot, qu’on a évoqué plusieurs fois, ca-
ractérise’ensemble des contrats administratifs, c’est-a-dire lanotion
de collaboration. Ce sont d’apres cet auteur des contrats qui font
collaborer les « particuliers », comme on disait a I'époque, avec ’Ad-
ministration (avec un « A » majuscule toujours selon Péquignot).
Généralisation un peu abusive parce que dans un contrat d’occupa-
tion du domaine public, je ne vois pas trés bien o se trouve la colla-
boration, mais peu importe car dans les contrats de la commande
publique, sans trop d’efforts, on peut identifier un élément de colla-

boration, aussi on s’interrogera sur la relation entre discussion et
collaboration.

2 - Au cours du colloque on a parlé beaucoup de négociation,
beaucoup de discussion mais aussi, de dialogue que le premier inter-
venant a identifié dans les nouveaux CCAG;, lesquels ont créé de nou-
velles occasions de dialogue. On a aussi évoqué, toujours sous I’égide
de la discussion, les échanges, les questions-réponses dans les appels
d’offres, les demandes d’éclaircissement, etc. Tout cela a priori pour-
rait relever dela discussion.

Silon essaie de clarifier pour essayer de discriminer entre ce qui
est négociation, ce qui est discussion et ce qui n’est rien du tout, ni
discussion ninégociation, je pense qu’on peut partir dela tentative de
clarification de Marion Ubaud-Bergeron, peut-étre en'incurvant un
tout petit peu au regard des définitions classiques.

Dans la discussion, personne ne le niera, on assiste a un échange
d’arguments, ce qui veut dire que s’il s’agit simplement de collecte
d’informations sans échanges ou de réponses a des questions, il ne
peut pas s’agir d’une discussion. Donc échange d’arguments, pour et
contre une position, au sujet d'un probleme, démarche bien connue
desjuristes puisqueles juristes passentleur vie a faire du pro-contraet
aessayer de voir qui a gagné.

Lanégociation suppose une discussion ; une négociation sans dis-
cussion cela parait un peu difficile. Mais par rapport a la discussion,
elle présente une différence : elle débouche sur un résultat qui est un
accord sur un contenu contractuel (quand on parle de négociation
dans un contexte contractuel évidemment). Donc la différence porte
sur le résultat, la discussion ne débouche pas sur un accord créant ou
modifiant un contrat, alors que la négociation est une discussion qui
débouche sur un tel accord. Cela ne signifie pas que la discussion
n’aboutit pas a un résultat, la discussion n’est pas forcément acadé-
mique, la discussion peut déboucher sur un résultat, mais qui n’est
pas un accord contractuel. Cela peut étre une décision unilatérale ou
cela peut-étre un constat, un accord sur 'interprétation d’une clause,
etc. Voila la définition que je propose, en incurvant un tout petit peu
les propositions du professeur Ubaud-Bergeron.

Sion applique cette définition aux différents phénomenes qui ont
été évoqués tout au long de cette journée, jessaye d’identifier ce qui
releve de la négociation, ce qui releve de la discussion et ce qui ne
releve ni de’'un ni de autre.

D’abord — je pense que cela ne fait pas doute ! — relevent de la
négociation les discussions qui aboutissent ala conclusion du contrat
initial, dans tousles cas ottle Code dela commande publique admetla
négociation. On reléve aussi, complémentairement, la mise au point
du contrat, dansle cas d’appels d’offres puisqu’en fait, c’est une mini-
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négociation. Egalement, Guillaume Delaloy, a évoqué les nouveaux
cas, introduit dans les CCAG, notamment il a cité les articles 44 et 45
du CCAG FCS, de possibilité de discussions dans le cas de suspension
ou dans le cas de réexamen pour circonstances nouvelles. Et il a bien
relevé que dans ces cas-13, les discussions vont déboucher en fin de
compte sur un accord a valeur contractuelle qui va apporter des mo-
difications temporaires ou définitives au contrat. Donc si on applique
la définition sus-admise, enfin supposée admise, il s’agit de négocia-
tion. Cest une discussion qui a abouti & un accord ayant valeur
contractuelle.

En revanche reléveront non pas de la négociation mais de la dis-
cussion,y compris dans le cadre d’un appel d’offres, les deux sortes de
discussions que j’évoquais, a savoir celles qui ont pour résultat une
décision et celles qui ont pour résultat un fait, un constat, la validation
d’une interprétation. Par exemple, cela a également été cité, la possi-
bilité ouverte a entreprise de s’expliquer avant que soit prise la déci-
sion deluiinfliger une pénalité. Typiquement c’est une discussion qui
débouche (ou qui ne débouche pas) sur une décision unilatérale.
Personne ne niera que 'infliction d’une pénalité ne constitue pas un
accord contractuel, mais une décision unilatérale.

Un autre cas qu’on a évoqué est celui dans lequel lors d’un appel
d’offres ou d’une procédure négociée en matiere de délégation de
service public, I'entreprise remet en cause un élément de I'appel
d’offres. Ainsi, un opérateur économique considere que le reglement
de la consultation comporte un article inapplicable ou illégal. Faut-il
protester, au risque de se faire mal voir de 'adjudicateur ? Le candidat
courageux peut entamer une discussion. Je pense a un cas que j’ai
rencontré dans une délégation de service public de chauffage urbain :
le cahier des charges comportait une spécification technique intan-
gible, interdisait de négocier cette spécification interdisant I'utilisa-
tion de produits chimiques. Impossible de réaliser I'installation de
chauffage urbain conformément a la réglementation sur les rejets car
il faut des produits chimiques. Maisle rédacteur du cahier des charges
pensait que la chaux n’était pas un produit chimique. Le choix offert
auxentreprises estalors de déposer une offre non conforme ala régle-
mentation mais conforme au cahier des charges, ou une non
conforme au cahier des charges et conforme a la réglementation. En
pareille situation, il peut bel et bien y avoir discussion sur le contenu
du cahier des charges ou du réglement de la consultation.

Autre forme de discussion, en cours d’exécution du contrat, par
exemple sur I'interprétation d’une clause. C’est vrai que bien souvent
les contrats comportent des clauses qu’on n’a pas regardées d’assez
pres et dont les ambiguités se révelent en cours de route, parfois des
erreurs évidentes. Par exemple, il est prévu une pénalité de 0,0003 %
alors qu’en réalité c’est 0,003 % qui aurait dt étre écrit. Cela se dis-
cute. On peut aussi assister a des discussions techniques sur la mise en
ceuvre, le sens exact d’'un plan d’exécution. Dans ces cas-laonn’abou-
tit pas vraiment a une décision, cela débouche sur un comportement,
sur un fait qu'on qualifiera éventuellement de fait juridique.

A coté de cela, il y a, me semble-t-il, des hypothéses qu’on a évo-
quées qui ne relevent ni de la discussion, ni de la négociation mais
qu’on peut qualifier de consultation ou de recueil d’informations. Je
pense par exemple aux échanges de questions-réponses dans les ap-
pels d’offres. Il s’agit de clarifier le sens de I'appel d’offres, c’est per-
mis. Cela n’est pas de la négociation puisque la négociation est
interdite dansles appels d’offres.

Egalement, le sourcing, lorsqu’il se borne a explorer le marché, les
produits, les fournisseurs releve du recueil d’informations et évidem-
ment pas de la discussion.

Enfin, il reste une quatriéme catégorie, ce sont les cas douteux
C’est-a-dire ceux pour lesquels, soit je ne sais pas trancher, soit on peut
hésiter. Je pense a la discussion dans le dialogue compétitif a propos
delaquelle il y a eu un débat que Frangois Lichere a évoqué. Il y a bien
longtemps j’ai écrit un petit article avec Alain Ménéménis ol nous
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soutenions que la discussion dans le dialogue compétitif était en fait
une négociation d’un projet de contrat. L’enjeu n’est pas fondamen-
tal. On peut aussi s’interroger sur la portée des procédures de conci-
liation contractuelle ou de médiation judiciaire. Si vous permettezj’y
reviendrai plus tard dans le troisieme point de ce rapport.

En résumé, pour conclure sur cet aspect définitionnel, la discus-
sion peut étre définie comme un échange d’arguments au sujet de
propositions en concurrence qui débouche sur un résultat autre
qu’un accord sur le contenu du contrat, auquel cas c’est une négocia-
tion. Je pense que cela résulte & peu pres de nos travaux.

3 - Alors quelles sont les fonctions de la discussion ? Il me semble
que se dégagent deux fonctions qui sont, d’une part améliorer la qua-
lité du contrat et d’autre part fluidifier son exécution, en tentant de
surmonter les difficultés d’exécution.

D’abord en ce qui concernel’amélioration dela qualité du contrat,
un intervenant a affirmé sa foi dans la négociation en disant qu’un
contrat peut-étre inexécutable parce qu’il a fait 'objet d’une discus-
sioninsuffisante. Doncun contrat quin’a pas fait]’objet de discussion
pourrait devenir inexécutable a raison de cette carence. Il est vrai que
les économistes recommandent la négociation dans un certain
nombre de cas ou ils considerent que appel d’offres aboutit a de
mauvais résultats. En gros, sil’on se réfere a la littérature économique
assezabondante sur ce sujet, la négociation serait conseillée dans trois
cas principaux : quand la concurrence est faible,’appel d’offres fonc-
tionnant d’autant mieux qu’il y a plus de concurrence ; quand I'ache-
teur a peu d’expertise, négocier lui permettant de s’instruire et quand
le contrat est complexe. Le droit de la commande publique ne tient
pas compléetement compte de ces orientations, puisqu’il fait place ala
complexité, il fait un tout petit peu place a ’absence de concurrence,
avecle cas dela détention de droits exclusifs, mais le reste des considé-
rationsn’est pas vraiment pris en compte, méme sidepuis vingt ans, la
place de la négociation s’est considérablement développée, mais
moins que ce qu’on espérait puisque la directive de 2014 continue a
faire de la négociation une procédure dérogatoire. De plus, ce déve-
loppement est limité par la nécessité de respecter les principes de la
commande publique et par certaines pesanteurs, 'impartialité, la
transparence, la peur de se compromettre, la temporalité de la discus-
sion, le manque d’expertise. Cela fait quand méme beaucoup d’obs-
tacles.

La deuxieme fonction de la discussion est de fluidifier la relation
contractuelle. En effet, il y en a spécialement besoin dans notre
culture juridique : nos contrats ne font pas 1 500 pages comme en
Australie, ainsi que 'a relevé un intervenant. Donc au cours de exé-
cution du contrat celui-ci est co-construit en prenant le mot
construction partiellement dans le sens anglais de construction par
interprétation et application des clauses. La discussion est le point de
départ, elle permet de dissiper les incompréhensions, de régler les
problemes d’interprétation, d’éviter les conflits potentiels. Par
exemple,en discutantsurlaréception avec réfaction d’un ouvrage qui
n’est pas entierement conforme on arrive a régler un conflit potentiel,
méme s’il y a peut-étre a redire sur la modification éventuelle du
contrat.

Egalement, il me semble que s’est fait jour un accord entre les
intervenants pour considérer que les procédures de réclamation sont
une forme de discussion, a condition bien stir qu’il y ait une réponse a
la réclamation. Sila réponse est le silence valant rejet, il est difficile de
parler de discussion. Et a condition qu’il y ait véritablement échange
C’est-a-dire que chacun ne se crispe pas sur ses positions. Voila me
semble-t-il les deux fonctions de la discussion qui se dégagent.
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4 - Est-cequ’il faut déduire de ce qui précede quela discussion etla
négociation vont vraiment constituer la mise en ceuvre de cette idée
fondamentale de collaboration ? Autrement dit est-ce que la discus-
sion est forcément collaborative ? Ou bien est-ce que cela peut étre
une forme de conflit ? Rappelons-nous, en effet, que tous les traités
écrits au sujet de la négociation, beaucoup d’entre eux en tout cas,
rédigés par des politistes, des gestionnaires, des psychologues qui
partent souvent de la notion de conflit : la négociation c’est la diplo-
matie, C’est le congres de Vienne. On regle les problemes a la fin de la
guerre, si possible pour en éviter une autre.

La négociation dans les contrats publics est-elle collaborative,
coopérative ou conflictuelle ? Met-elle en jeu des rapports de force ou
pas?

Plusieurs interventions ont souligné qu’il est souhaitable que la
discussion soit caractérisée par la souplesse et ’équilibre.

Dansles faits, il y a quand méme beaucoup d’éléments de déséqui-
libre et on peut se demander s’il est vraiment possible de les gommer.

Du c6té de 'adjudicateur, acheteur ou autorité concédante, un
certain nombre d’éléments de déséquilibre peuvent étre introduits
dans la pratique. Ainsi, il arrive en matiere de délégation de service
public, quel’adjudicateur impose une négociation écrite, disanta peu
Prés : « je ne veux pas vous voir, on va s’écrire, vous allez commencer
par poser des questions puis ensuite on va échanger par écrit pour
voir sivous devez modifier votre offre ou pas ».Sil’on considere quela
discussion est forcément orale, la négociation comporte nécessaire-
ment une discussion, et dans ce cas-13, en réalité, il n’y a ni discussion,
ni négociation. Je ne suis pas entierement d’accord avec I'idée que la
discussion est nécessairement orale, puisque si on définit la discus-
sion comme un échange d’arguments pour et contre sur un sujet, il
me semble que I'échange peut étre écrit. Il n’en demeure pas moins
que la négociation écrite est une maniere d’imposer des contraintes a
la négociation et un certain déséquilibre. On trouve aussi un rapport
de force en faveur du pouvoir adjudicateur dans le cas ol il impose
une pression temporelle : « il faut absolument qu’on ait terminé au-
jourd’hui, parce qu’il faut convoquer le conseil municipal quinze
jours avant et C’est demain que cela part, apres c’est les vacances de
Noél, donc vous devez accepter cela ». Evidemment, le rapport de
force existe aussi sile pouvoir adjudicateur, de maniere illégale, privi-
légie un candidat en lui fournissant des informations qu’il ne donne
pasaux autres. Il se peut aussi qu’il limite abusivement le champ dela
négociation. Il est courant que le pouvoir adjudicateur décide que les
négociations ne porteront que sur tel ou tel point. A mon avis c’est
dangereux parce qu'une bonne négociation doit prendre du temps,
implique qu’on passe en revue toutes les stipulations du contrat parce
que trés souvent les surprises viennent de stipulations qu'on a ou-
bliées de regarder, tout simplement, ou lues trop vite.

On a vu des choses extraordinaires, ainsi d’un réglement de
consultation de délégation de service public ot il était prévu que les
candidats devaient accepter le cahier des charges tel qu’il était rédigé
et C’est seulement apres qu’on pouvait négocier. Fagon de dire qu’au
cours de la négociation il était toujours possible de renvoyer le sou-
missionnaire a ce qu’il avait signé au départ. Donc 13, le déséquilibre
est considérable.

En pratique, il y a toujours un rapport de force, mais qui peut étre
rééquilibré par les moyens dont dispose de son coté 'opérateur éco-
nomique.

D’abord — on en a beaucoup parlé — tres souvent le pouvoir d’ex-
pertise est de son coté, méme si dans certains cas, comme il a été dit
tout al’heure, la situation peut-étre inverse. I se peut aussi que 'opé-
rateur économique soit de mauvaise foi, par exemple en ne signalant
pas une ambiguité qu’il a repérée dans le contrat, en espérant pouvoir
en jouer par la suite. On a vu que les Portugais ont trouvé la parade,
mais pour le moment en France cela peut fonctionner. On voit aussi
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I'invocation au cours de la négociation d’une prétendue regle de droit
aun moment ott la vérification n’est pas possible. Parfois sont utilisés
des avantages économiques extérieurs au contrat, du genre « vous me
donnez le contrat et jimplanterai mon service juridique chez vous »,
ou « ma fondation fera un peu de mécénat », ou bien « on va vous
construire un centre d’entrainement en canoé kayak », etc.

On peut se demander si toutes les négociations ne comportent pas
plus ou moins une de ses caractéristiques c’est-a-dire s’il existe vrai-
ment des négociations souples et équilibrées dans la réalité. Ce qui
apres tout est normal parce que, bien qu’on parle de collaboration, en
réalité méme dans un marché public, méme dans une concession, il
ne s’agit pas vraiment de la communion évoquée par Hauriou ;ilya
toujours opposition d’intéréts. Fondamentalement, il y a a la fois
convergence dans 'intérét général, mais opposition dans les intéréts
économiques. Il est, par conséquent, normal que toute négociation
comporte plus ou moins de la confrontation méme si cela n’est pas
souhaitable dans I'idéal.

Et puis, il y a le cas particulier du réglement des différends, ou 13,
carrément, lanégociation porte sur un conflit. Il peut y avoir négocia-
tion, et C’est heureusement un cas fréquent, dans le cas de reglement
négocié entre les parties. Beaucoup de contrats comportent une
clause tres simple aux termes de laquelle avant de saisir le tribunal
ladministratifles parties cherchenta s’arranger sans faire appel a une
commission, nia un médiateur, nia personne. En ce cas-la uninterve-
nant a dit que les discussions sont souvent un peu musclées. Mais,
enfin, discussions il ya et chances de succes aussi si sont respectées un
certain nombre de regles méthodologiques qui permettent de laisser
espérer que malgré le différend, la vie pourra continuer, éventuelle-
ment sur la base d’'une modification du contrat, auquel cas il s’agit
bien de reglement négocié.

Dans le cas de la conciliation et de la médiation, je pense qu’il faut
faireladifférence entrela médiation judiciaire, Cest-a-dire celle quise
déroule sur proposition du tribunal administratif, (qui rencontre un
certain succes, unrapportrécent]’amontré) et celle qui est prévue par
le contrat. Dans le premier casle médiateur sert d’intermédiaire pour
permettre d’arriver a un accord. Soit cet accord débouche sur une
modification du contrat, soit il débouche sur une transaction exté-
rieure au contrat, auquel cas il est peut-étre plus difficile de parler de
négociation puisqu’il s’agit d’un accord extérieur au contrat.

Dans le cas de conciliation prévue par le contrat (jusqu’ici les
contrats préferent ce terme a celui de médiation) en dehors du juge, il
est courant que la conciliation soit confiée a une commission dont
deux des membres sont nommés chacun par une partie avec un troi-
sieme membre qui en pratique est chargé de départager. Les deux
membres nommés par les parties ne sont pas mandataires des parties
mais chacun sait qu’en réalité, ils cherchent implicitement a défendre
les intéréts d’une des parties. Ainsi, on est a la limite d’une discussion
par I'intermédiaire des conciliateurs sous’égide du président la com-
mission. Méme si en théorie ce ne devrait pas étre cela, en pratique
C’est bien ainsi que cela se passe. Du coup si la conciliation débouche
sur une modification du contrat n’est-ce pas une forme de
négociation ¢

Pour conclure, en fin de compte dans les contrats de la commande
publique, aussi bien au stade de la passation qu’au stade de 'exécu-
tion, il y a plus de négociation que de discussion, si on admet la défi-
nition que j’ai donnée au départ. Et cela devrait pousser a une
évolution qui est souhaitée par la plupart des juristes consistant a
étendrele principe de bonne foi au-dela du contentieux, a’exécution
du contrat. Parce que toute cette négociation gagnerait considérable-
ment a étre encadrée non pas seulement par les principes classiques
de la commande publique, mais aussi par ce principe de bonne foi
sans lequel elle risque d’étre faussée.
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