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Les marchés publics

L’ouverture des marchés publics
Problematique de I’application des

directives

Commission des Communautés Européennes, Direction Générale,
Marché intérieur et affaires industrielles, Bruxelles

e « Livre Blanc » de la Com-
I mission Européenne, publi¢ le

14 juin 1985 au sujet de I’ache-
vement du marché intérieur, considéere
la transparence des marchés publics
ainsi que leur réelle ouverture a la
concurrence comme une des actions
prioritaires a réaliser dans le cadre de
I’objectif 1992.

En effet, les marchés publics cons-
tituent un instrument de politique
économique non négligeable. Les
pouvoirs publics y ont recours non
seulement pour disposer de moyens
matériels nécessaires a I’exécution de
leur mission mais également pour sti-
muler I’ensemble de ’activité écono-
mique dans divers domaines
politique industrielle, emploi, politi-
que régionale, recherche et dévelop-
pement, politique de normalisation et
politique en faveur des PME.

L’IMPORTANCE ECONOMIQUE DES

...............................................

n 1986, les achats des adminis-
Etrations publiques stricto

sensu représentent approxi-
mativement 9 % du Produit Intérieur
Brut communautaire. En ajoutant les
commandes des parastataux et des
entreprises publiques, on atteint
15 % du Produit Intérieur Brut com-
munautaire (1986 = 530 milliards
d’écus).

Bien sfr, tous ces achats ne
peuvent donner lieu a une réelle
ouverture a la concurrence commu-
nautaire, certains de ceux-ci concer-
nant par exemple des produits trop

spécifiques et achetés en treés petite
quantité.

Néanmoins, si on s’intéresse au vo-
lume des achats susceptibles d’étre
ouverts a la concurrence, on atteint
un montant compris entre 240 et 340
milliards d’écus, soit 7 a 10 % du Pro-
duit Intérieur Brut communautaire.
Or, seuls 500 millions d’écus (0,14 %
du Produit Intérieur Brut commu-
nautaire) ont donné lieu a des échan-
ges intracommunautaires en 1986.

LE CONTEXTE JURIDIQUE EUROPEEN

Le traité de Rome

Le traité de Rome du 25 mars 1957
n’énonce aucune régle particuliere en
matiere de marchés publics.

Toutefois, il édicte quatre principes
qui s’appliquent aux marchés publics
quel que soit leur montant :

1) linterdiction des discriminations en
raison de la nationalité (au niveau de
larticle 7),

2) la libre circulation des marchan-
dises et ’interdiction des mesures
d’effet équivalent aux restrictions
quantitatives a 'importation et a
I’exportation (au niveau des articles
30 et suivants),

3) la liberté d’établissement (au ni-
veau des articles 52 et suivants),

4) la libre circulation des services (au
niveau des articles 59 et suivants).

Les dispositions Iégislatives

Les regles des traités interdisent
certaines pratiques abusives mais
n’établissent, cependant, aucune obli-
gation positive introduisant la trans-

parence et la concurrence dans les
procédures de passation des marchés
publics. Une action législative au
niveau communautaire était donc
nécessaire.

Cette action I’était d’autant plus
qu’elle répondait et continue de ré-
pondre aux préoccupations majeures
des entreprises intéressées par les
marchés publics, a savoir :

e assurer la meilleure information
possible pour leur permettre de pré-
parer convenablement leurs offres,
afin de répondre aux besoins légiti-
mes des acheteurs publics ;

e assurer la meilleure transparence
possible des marchés pour que les dé-
cisions des acheteurs publics soient
prises, dans I’ensemble de la Commu-
nauté, de maniere équilibrée ;

e modifier, de facon progressive, le
comportement des acheteurs publics.

Dans ce but, le Conseil des minis-
tres des Communautés européennes
a d'ores et déja adopté, ou propose a
1'étude actuellement, un certain
nombre de directives.

Il convient de noter que I'objet de
toutes ces directives n’est pas d’har-
moniser ’ensemble des régles natio-
nales en matiere de marchés publics.
Elles coordonnent les procédures na-
tionales de passation des marchés en
y introduisant un minimum de regles
communes, pour les marchés dont la
valeur égale ou dépasse un certain
seuil. Ces régles communes sont les
suivantes : ,

1) des regles définissant le type
d’acheteurs publics qui doivent res-
pecter les directives, ainsi que 1'objet
des marchés soumis a celles-ci,

2) des regles définissant le type de
procédure de passation de marché
que les acheteurs publics doivent nor-
malement utiliser,

3) des regles dans le domaine des
spécifications techniques donnant la
préférence aux normes communau-
taires et interdisant des clauses tech-
niques dans les cahiers des charges
ayant un effet discriminatoire,

4) des regles de publicité avec une
obligation de publier les avis d’appel
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d’offres au Journal Officiel des Com-
munautés européennes, avec des
délais précis a respecter et sur la base
de modeles d’avis préétablis,

5) des regles communes de participa-
tion au marché comportant des crite-
res objectifs de sélection qualitative
et d’attribution des marchés (au
choix, le prix le plus bas ou I’offre
économiquement la plus avantageuse),
6) des obligations statistiques.

LA PROBLEMATIQUE DE

ompte tenu du poids des

marchés publics dans le PNB,

I’attribution de contrats par le
secteur public ou semi-public peut
avoir une importance capitale sur la
puissance et le développement éco-
nomique d’une entreprise, d’un sec-
teur, d’une région.

Le role que peuvent jouer les ache-
teurs publics, les entreprises, les
tribunaux ainsi que la Commission
pour que cette attribution s’effectue
de maniere objective et efficace en
termes de concurrence, est tres
important mais également particulie-
rement difficile.

Les probléemes

[ La transposition des directives
dans le droit national. Les Etats
membres ont ’obligation d’adopter
des réglementations contraignantes
pour incorporer les directives dans
leur ordre juridique. Or ces régle-
mentations quant au fond et a la
forme sont souvent peu conformes a
I’esprit des directives et ne respectent
pas leur effet utile.

d Dans les décisions qui jalonnent
une procédure de passation de mar-
ché, des irrégularités sont commises
par les acheteurs publics, par mécon-
naissance des regles communautaires
mais aussi de mauvaise foi. Quelques
exemples sont a citer : fractionne-
ment délibéré des marchés ; informa-
tions incompletes ou erronées
fournies aux entreprises intéressées ;
insertion de clauses discriminatoires

dans les cahiers des charges ; non-res-
pect des regles de publicité ; non-res-
pect des regles dans le domaine
technique (absence de références aux
normes européennes, imposition de
spécifications techniques privilégiant
la production nationale (cf. arrét du
22 septembre 1988 Commission ¢/
Irlande « Dundalk pipeline »), impo-
sition de tests et certification par un
laboratoire national ; non-respect des
regles en matiere d’attribution (utili-
sation biaisée du critere de 'offre
économiquement la plus avantageu-
se, négociation (procédure ouverte
ou restreinte) - cf. affaire Storebelt
en cours devant la Cour de justice) ;
non-respect de la procédure a suivre
pour les offres anormalement basses
(cf. arrét « Fratelli Costanzo » du 22
juillet 1989 - formule automatique
de rejet des offres anormalement
basses),etc.

(1 Les marchés publics constituent un
domaine complexe et sensible. Les
acheteurs publics sont exposés a subir
des influences de la part de divers mi-
lieux économiques et politiques lo-
caux. Les entreprises confrontées a
des discriminations sont réticentes a
traduire les acheteurs publics devant
les tribunaux nationaux voire méme a
défendre leurs intéréts aupres de ces
acheteurs dans le cadre d’une procé-
dure précontentieuse, de crainte de
ruiner leurs éventuelles chances d’ob-
tenir un marché futur.

(J Le nombre des acheteurs publics
et, de ce fait, des marchés qu’ils pas-
sent, étant extrémement élevé, le
contrdle de I’application des directi-
ves par les tribunaux nationaux et la
Commission des Communautés euro-
péennes ne peut étre que limité.

J Le manque de dynamisme des en-
treprises a se porter candidates dans
les marchés publics ouverts a la
concurrence dans les Etats membres
autres que le leur ne contribue pas a
I’application efficace des directives.
Attitude timorée ou méconnaissance
des régles communautaires garantis-
sant leur participation ?

(1 II existe également, dans les Etats
membres, un défaut ou une insuffi-
sance de services intermédiaires pou-
vant aider les petites et moyennes
entreprises a étre concurrentielles sur
les marchés communautaires.

(1 Si la taille de certains marchés est
suffisante pour inciter les grandes en-
treprises a réaliser des opérations
transfrontaliéres car elles possedent
une capacité économique et techni-
que adéquate, elle défavorise les peti-
tes et moyennes entreprises. En effet,
peu de marchés qui font 1’objet d’avis
d’appel d’offres publiés au Journal
Officiel des Communautés européen-
nes sont divisés par lots.

J L’existence de partages de marché
tacites ou réglementés, dans certains
secteurs économiques ainsi que
I’existence de préférences en faveur
de certaines entreprises au niveau na-
tional et surtout régional, alterent
une application des regles commu-
nautaires.

Les solutions existantes ou a
envisager

J Dans le domaine de la transposi-

tion, le role de la Commission s’avere

primordial. Chaque disposition de
mesures adoptées sur le plan national
sera examinée en profondeur, en
étroite collaboration avec les autori-
tés compétentes des Etats membres.

A ce sujet, il est important de men-
tionner :

e d’une part I’arrét « Francovitch -
Bonifaci » du 19 novembre 1991
dans lequel la Cour a consacré le
principe selon lequel les Etats mem-
bres doivent réparer les dommages
subis par les particuliers du fait de
la non-transposition (ou de la mau-
vaise transposition) d’une directive
en droit national, et

ed’autre part, I’arrét « Fratelli
Costanzo » du 22 Juin 1989 dans
lequel la Cour a affirmé que les
acheteurs publics (centraux ou
locaux) sont tenus d’appliquer les
dispositions des directives a méme
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d'étre invoquées par les particuliers
devant les juridictions nationales en
écartant celles du droit national non
conformes.

(J Dans le domaine de I’application,
plusieurs actions sont a noter :

a) L’application de la directive har-
monisant les voies et les moyens de
recours dans les Etats membres, pour
assurer I’application des directives
« fournitures » et « travaux » (a partir
du 21 décembre 1991) et « services »
(a partir du 1¢ juillet 1993). Elle im-
pose aux Etats membres de mettre en
place des procédures de recours effi-
caces et aussi rapides que possible, a
I’encontre de décisions violant le
droit communautaire dans le domai-
ne des marchés publics ou les regles
nationales transposant ce droit.

La directive prévoit une procédure
permettant a la Commission des
Communautés européennes d’inter-
venir en cas de violation claire et ma-
nifeste des regles communautaires
avant la conclusion du contrat.

b) L’adoption par le Conseil de la
directive harmonisant les voies et les
moyens de recours pour assurer 1’ap-
plication des directives « eau, énergie,
transports, télécommunications ».

Cette directive porte le code
92/13/CEE" (JOCE “0°"L 76=du
23.03.1992). Ses mesures de transpo-
sition entrent en vigueur aux mémes
dates que celles de la directive
90/531/CEE. Elle prévoit :

@ a l'instar de la directive précédente,
des recours efficaces et rapides per-
mettant, soit de prendre des mesures
provisoires visant a corriger la viola-
tion alléguée ou des mesures de sus-
pension de la procédure de passation
de marché, voire d’annuler les déci-
sions illégales, soit de prendre par
voie de référé, toute autre mesure
ayant pour but, notamment, d’émet-
tre un ordre de paiement d’une som-
me représentant au moins 1 % de la
valeur du marché, dans le cas ou I'in-
fraction n’est pas corrigée ou évitée,

® d’accorder des dommages-intéréts.
La personne présentant une deman-
de de dommages-intéréts doit prou-
ver qu’il y a eu violation et que cette
violation a compromis ses chances
d’obtenir le marché.

® Un systeme d’attestation, délivré par
des tiers assermentés, dans le but de
fournir une confirmation objective
que les systemes de passation de mar-

...« L’ouverture des marchés publics constitue donc un véritable enjeu, non seulement pour
les acheteurs publics ou semi-publics... mais également pour les entreprises qui, par leur
attitude dynamique, démontreront leur intérét a cette ouverture. »

chés sont équitables et non discrimi-
natoires et qu’ils tiennent compte des
obligations imposées par la 1égisla-
tion communautaire aux entités adju-
dicatrices ;

® e méme mécanisme correcteur par
le biais d’une intervention de la Com-
mission, que celui défini par la direc-
tive précédente ;

® une procédure de conciliation au-
sein des comités consultatifs « mar-
chés publics et télécommunications »,
permettant aux parties qui le souhai-
teraient de régler leurs différends
sans recourir aux tribunaux.

e [’intervention de la Commission
des Communautés européennes au-
pres des Etats membres, au titre de
Iarticle 169 du traité CEE.

Tout fournisseur, entrepreneur ou
prestataire de services qui s’estime
1ésé par une décision illégale d’un
pouvoir adjudicateur, peut, le cas
échéant, simultanément a un recours
devant un tribunal national mais sans
que ce recours soit un préalable, in-
troduire une plainte aupres de la
Commission. Cette plainte peut étre
traitée confidentiellement et n’impli-
que aucuns frais de dossier. Pour
garantir 'efficacité de I’action de la
Commission, la plainte devrait étre
introduite avant la signature du
contrat, au plus tard au stade de la
comparaison des offres.

c) La subordination du financement
de projets et de programmes par les
instruments structurels des institu-
tions communautaires au respect des
régles communautaires dans le do-
maine des marchés publics.

Les administrations nationales sont
les premieres concernées par une
application efficace des régles « mar-
chés publics ». A cet égard, il serait
souhaitable :

- d’améliorer tant en volume qu’en
qualité, les capacités de controle en
les assortissant de sanctions efficaces,

- d’accorder la priorité aux controles
préventifs,
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- que soient lancées des actions de
formation des milieux profession-
nels concernés.

d) Dans le domaine de I'information
des fournisseurs, des entrepreneurs et
des prestataires de services, plusieurs
actions sont en cours pour leur per-
mettre d’améliorer leurs connaissan-
ces de I’environnement juridique créé
par la Communauté et par chaque
Etat membre pour la passation des
marchés publics.

A cet effet, un « guide des marchés
publics » par Etat membre sera publié
dans les 9 langues communautaires.
En outre, la Commission des Commu-
nautés européennes a réalisé un vidéo-
gramme sur les marchés publics et
développe un ensemble de séminaires
de formation destinés aux entreprises
et aux pouvoirs adjudicateurs.

e) La Commission a lancé une initiative
visant a simplifier la rédaction des avis
de marchés publi€s au Journal Officiel
des Communautés européennes, grace
a des formulaires standards. Les en-
treprises intéressées pourront ainsi
mieux comprendre les exigences re-
quises pour une participation éven-
tuelle a un marché, grace au langage
commun qui sera utilisé dans les for-
mulaires standards.

f) La Commission a adopté, le 7 mai
1990, une communication au Conseil
des ministres en faveur de la promo-
tion de la participation des PME aux
marchés publics dans la Communauté.
Cette communication préconise no-
tamment les mesures ci-apres qu’il
est recommandé aux Etats membres
et aux entreprises elles-mémes de
prendre :

- la répartition des grands contrats en
lots ;

-le développement des différentes
formes d’association ou de coopéra-
tion : entreprises communes, cOopé-
ratives, groupements d’intérét
économique, groupements momen-
tané de fournisseurs ou d’entrepre-
neurs, accords de spécialisation,
accords de recherche et de dévelop-
pement. L’utilisation par les entre-

prises du réseau BC - NET développé

par le Centre de rapprochement des

entreprises de la Commission des

Communautés européennes ainsi

que leur participation aux program-

mes EUROPARTENARIAT et

PRISMA, devraient jouer un role

positif pour le développement des

associations ou des coopérations ;

- la promotion de la sous-traitance ;

- la simplification et I’harmonisation
des documents exigés par les ache-
teurs publics pour la comparaison
des offres ;

- la création d’un réseau transeuro-
péen de services électroniques per-
mettant la transmission rapide des
propositions d’offres ;

-le développement du recours aux
Euro Info Centres par les entreprises ;

- etc.

Une seconde communication au
Conseil a été adoptée le 1¢ juin 1992
par la Commission au sujet de la
participation des PME aux marchés
publics. Outre les themes mentionnés
ci-dessus, elle évoque également, en-
tre autres questions, la problémati-
que des délais de paiement ainsi que
le programme d’études mené par la
Commission dans le domaine des
SIMAP (systemes d’information des
marchés publics).

g) La mise en place d’une assistance
technique aux entreprises pour la
préparation des offres, ’amélioration
des capacités techniques des fournis-
seurs, des entrepreneurs et des pres-
tataires de services pour répondre de
facon adéquate aux besoins légitimes

des acheteurs publics, ainsi que
I’'amélioration de la qualité des pro-
duits et de leur commercialisation,
constituent des actions primordiales
pour développer 'acces des entrepri-
ses aux marchés publics de la Com-
munauté et instaurer un climat de
confiance dans leurs relations avec
les acheteurs publics.

La Commission a lancé, le 8.02.91,
le programme PRISMA qui vise a
financer des programmes opération-
nels élaborés par les Etats membres
et destinés a mettre en ceuvre les
actions précitées.

L’ouverture des marchés publics
constitue donc un véritable enjeu,
non seulement pour les acheteurs pu-
blics ou semi-publics qui devront s’ef-
forcer d’adapter leur comportement
aux regles communautaires sur les
marchés publics, mais également
pour les entreprises qui, par leur atti-
tude dynamique, démontreront leur
intérét a cette ouverture. &

N.B. : Ce texte est extrait de la brochure «
L’ouverture des marchés publics » publiée
au Printemps 1993 par la Commission des
Communautés européennes, Direction
Générale Marchés intérieur et affaires
industrielles. Réf. ISBN 92-826-5131-2.
Brochure disponible :

en France, aupres du Journal Officiel,
Service des publications des
Communautés européennes,

26, rue Desaix, 75727 Paris Cedex 15.

Tél. 40 58 75 00 ;

en Suisse, aupres de I'Office Suisse
d’Expansion Commerciale,
Stampfenbachstrasse 85, 8035 Zurich.
Tél. 01/365 54 49.

Commerce Suisse en France

notes d’information

qui lui sont posées frequemment.
ainsi que leur prix :

Juridique de la

Tél. 48 01 05 91 - Fax 48 01 05 75

Le Service Juridique de la Chambre de
a publié ces derniers mois quelques

(dont exemples ci-contre) rédigées pour
répondre rapidement a certaines questions

Pour obtenir la liste de ces notes
adressez votre demande au Service

Chambre de Commerce Suisse en France,
10, rue des Messageries, 75010 Paris.

@ Chantier en Suisse par une société
francaise (15 p.)

@ Chantier en France par une société
suisse (14 p.)

® Vente et installation de matériel en
France par une société suisse (8 p.)

@ Embauche par une société suisse d’un
directeur des ventes en France (20 p.)

® Statut de ’agent commercial en
France (14 p.)

® Statut de I’agent commercial en
Suisse (14 p.)

@ Les entreprises suisses et la TVA en
France (14 p.)
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