FR

FR

FR



FR

% %5

Yo W s

o W

X X

COMMISSION EUROPEENNE

Bruxelles, le 27.1.2011
COM(2011) 15 final

LIVRE VERT

sur la moder nisation dela politique de I'UE en matiére de marchés publics

Versun marché européen des contrats publics plus perfor mant

FR



FR

1.1
1.2
13.

2.1
2.2.
2.3.
2.4.
2.5.

3.1
3.2.
3.3.

4.1.

4.2.

4.3.
4.4.

5.1
5.2.
5.3.
5.4.

TABLE DESMATIERES

Pourquoi réglementer les marchés publiCs?..........cooveviiciicce e 6
LA NOLION Q'BCNELS......c.ecueiveieietest ettt 6
Lanotion de MarChés PUBIICS.........ccecieieiie et 7
Lanotion d'acheteurS PUBIICS..........c.ccieiiiie e 10
Améliorer les outils des pouvoirs adjudiCateUrS............ccceeeereeceseereee e 13
MoOderniSer €S PrOCEAUIES .........ccueieeeeesie e steesteeee s e et este e e sreeaesseesseenenneens 13
Des instruments spécifiques pour les petits pouvoirs adjudicateurs............cocevuenne. 20
Coopération PUBIIC-PUDBIIC.......cc.eiieieee et 22

Des outils appropriés pour |’ agrégation de la demande et |es procédures conjointes 24

Répondre aux préoccupations liées al’ exécution des contrats.........ccccevvevereneereenne. 25
Un marché européen des contrats publics plus accessible..........ccooeveveiercciesecnenne. 28
Améliorer I'acces des PME et des start-up aux marchés publics.........c.cooeveeenenieneee 28
Garantir une concurrence loyale et effeCtiVe ..o 31
Marchés publics sans mise en concurrence en raison de droits d'exclusivité............ 34

Utilisation stratégique de la politique des marchés publics pour faire face ade
01010V U Qo L= R SSSSR 35

«Comment acheter»: des obligations au service des objectifs de la stratégie

BUIrOPE 2020 ...ttt n e e e e n e san e e ne s 37
«Quoi acheter»: des obligations au service des objectifs de la stratégie Europe 2020 ;
.................................................................................................................................... 4

[T 00710 o I RSSSST 47
SEIVICES SOCIBUX ..vevvverveesersseesseaseesseessesseesseessesseesseessesseesseessesseessesssesseessesssessesssesnsesseens 50
Garantir I'intégrité deS ProCAAUIES ..........coviirirerereeees e 51
Prévention des CoNflitS dINErELS..........coeverereni e 52
Lutte contre le favoritisme et |a COrruptioN..........ccoevereeririenie e 52
EXCluSION de SOUMISSIONNAITES ........coiuiiiiiiiesieeie e siee ettt sae e see e sneens 54
Prévention des avantageS iNAUS.........ccceveiiierieieiee e 56
Acces des fournisseurs de paystiersau marché de lI'UE..........cocooeeceiieieccie e, 57

FR



FR

LIVRE VERT

sur lamoder nisation dela politique del'UE en matiere de marchés publics
Versun marché eur opéen des contrats publics plus performant

La stratégie Europe 2020 pour une croissance intelligente, durable et inclusive' définit pour
I'Europe de la prochaine décennie la vision d’une économie sociale de marché compétitive,
gui repose sur trois priorités interdépendantes et se renforcant mutuellement: développer une
économie fondée sur la connaissance et I’innovation; promouvoir une économie sobre en
carbone, économe dans la consommation des ressources et compétitive; et encourager une
économie afort taux d’emploi, favorisant la cohésion sociale et territoriale.

La stratégie Europe 2020 conféere un réle essentiel aux marchés publics, qu elle considére

comme I'un des instruments de marché a utiliser pour atteindre ces objectifs. Plus
précisément, elle invite a utiliser les contrats publics pour:

° améliorer les conditions-cadres permettant aux entreprises d’'innover, en utilisant
pleinement la politique de la demande?;

° encourager le passage a une économie efficace dans I’ utilisation des ressources et a
faibles émissions de CO,, notamment en recourant plus largement aux marchés publics
écologiques;

° améliorer |’ environnement des entreprises, en particulier pour les PME innovantes.

La stratégie Europe 2020 affirme aussi que la politique des marchés publics doit garantir une
utilisation optimale des fonds publics et que les marchés publics doivent rester ouverts a
I”’ensemble de I’Union. |l est en effet crucial, compte tenu des contraintes budgétaires et des
difficultés économiques sérieuses que connaissent bon nombre d’ Etats membres, d’ optimiser
les résultats des passations de marchés publics par une rationalisation des procédures. Ces
défis rendent plus nécessaire que jamais la mise en place d’ un marché européen des contrats
publics performant et efficient, qui permette laréalisation de ces objectifs ambitieux.

Nombreux sont ceux, parmi les parties concernées, qui ont demandé un réexamen du systéeme
de marchés publics de I' UE, afin d’en accroitre |’ efficacité et I’ efficience. La Commission a
donc annoncé, dans I'Acte pour le marché unique’, quelle entreprendrait une vaste
consultation en vue de formuler des propositions |égislatives au plus tard au début de I'année
2012; I’ objectif est de smplifier et d actualiser la législation européenne sur les marchés

! Voir lacommunication de la Commission du 3 mars 2010, COM (2010) 2020.

Cette idée est reprise dans la communication de la Commission intitulée «Une Union de I'innovation»
(SEC(2010) 1161), I'une des initiatives phares annoncées dans la stratégie Europe 2020, qui traite de
I'utilisation stratégique des marchés publics comme instrument de promation de la recherche et de
I'innovation. Cette communication invite les Etats membres a réserver une partie de leur budget
«marchés publics» a la recherche et a I'innovation et indique que la Commission fournira des
orientations et mettra en place des mécanismes de soutien al’intention des pouvoirs adjudicateurs.
Communication de la Commission au Parlement européen, au Conseil, au Comité économique et social
et au Comité des régions du 27 octobre 2010: «Vers un Acte pour le Marché unique - Pour une
économie sociale de marché hautement compétitive», COM (2010) 608.
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publics afin d assouplir les procédures de passation et de permettre a ces marchés de mieux
servir les autres politiques.

La génération actuelle de directives sur les marchés publics, a savoir les directives
2004/17/CE* et 2004/18/CE>, représente la derniére étape en date d' un long processus amorcé
en 1971 par I’adoption de la directive 71/305/CEE®. En garantissant des procédures
transparentes et non discriminatoires, ces directives visent principalement a assurer aux
opérateurs économiques la pleine jouissance des libertés fondamentales dans le domaine des
marchés publics. Elles mentionnent aussi un certain nombre d’ objectifs liés a I’intégration
dans ce cadre d'autres politiques telles que la protection de |’ environnement et les normes
sociales’ ou lalutte contre la corruption®.

Compte tenu du réle essentiel que peuvent jouer les marchés publics face aux défis actuels, il
importe de moderniser les outils et méthodes existants afin de les mettre davantage en
adéquation avec un contexte politique, socia et économique en pleine évolution. Cela passe
par laréalisation de plusieurs objectifs complémentaires.

Le premier consiste a rentabiliser les dépenses publiques, en essayant, d'une part, d’ optimiser
le résultat des passations de marché (¢’ est-a-dire d obtenir le meilleur rapport qualité-prix).
Pour y parvenir, il est crucial de susciter la concurrence la plus forte possible pour les marchés
publics attribués au sein du marché intérieur. Les soumissionnaires doivent bénéficier de
conditions de concurrence équitables et les distorsions de concurrence doivent étre évitées.
D'autre part, il est indispensable d accroitre I’ efficience des procédures ellessmémes. Une
rationalisation des procédures, associée a des mesures de simplification ciblées visant a
répondre aux besoins spécifiques des petits pouvoirs adjudicateurs, pourrait aider les
acheteurs publics a obtenir le meilleur résultat possible, pour un investissement le plus faible
possible en temps et en fonds publics. Cette rationalisation des procédures profitera a
I’ensemble des opérateurs économiques et facilitera la participation des PME et des
soumissionnaires transfrontaliers. La participation transfrontaliére aux procédures de marchés
publics de I'UE reste en effet trés limitée”. La comparaison avec le secteur privé, ou les
passations de marchés entre pays sont beaucoup plus répandues, montre tout le potentiel qui

Directive 2004/17/CE du Parlement européen et du Conseil, du 31 mars 2004, portant coordination des
procédures de passation des marchés dans les secteurs de I'eau, de I'énergie, des transports et des
services postaux, JO L 134 du 30.4.2004, p. 1, telle que modifiée par le réglement (CE) n° 1177/2009
de la Commission, du 30 novembre 2009, modifiant les directives 2004/17/CE, 2004/18/CE et
2009/81/CE du Parlement européen et du Conseil en ce qui concerne leurs seuils d'application en
matiere de procédures de passation des marchés, JO L 314 du 1.12.20009, p. 64.

° Directive 2004/18/CE du Parlement européen et du Conseil, du 31 mars 2004, relative a la coordination
des procédures de passation des marchés publics de travaux, de fournitures et de services, JO L 134 du
30.4.2004, p. 114, telle que modifiée par le reglement (CE) n° 1177/2009 de la Commission. Le présent
livre vert se référe aux dispositions de la directive 2004/18/CE, mais sauf indication contraire, il peut
étre entendu comme renvoyant mutatis mutandis aux dispositions correspondantes de la directive
2004/17I/CE. Le terme «pouvoirs adjudicateurs» peut donc s entendre comme désignant a la fois les
organismes dont les marchés relévent de la directive 2004/18/CE et les «pouvoirs adjudicateurs» au
sens de la directive 2004/17/CE.

6 Directive 71/305/CEE du Conseil, du 26 juillet 1971, portant coordination des procédures de passation
des marchés publics de travaux, JO L 185 du 16.8.1971, p. 5.

! Considérants 5 et 46 de la directive 2004/18/CE et considérants 12 et 55 de la directive 2004/17/CE.

8 Considérant 43 de la directive 2004/18/CE et considérant 54 de ladirective 2004/17/CE.

Selon des études récentes, 1,6 % seulement des marchés publics sont attribués a des opérateurs d’ autres
Etats membres. La participation transfrontaliére indirecte, par I'intermédiaire de filiales ou de
partenaires situés dans I’ Etat membre du pouvoir adjudicateur, est plus fréquente, mais méme dans ce
cas, la proportion de marchés attribués demeure relativement faible (11 %).
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reste & exploiter. Cet objectif de rationalisation des marchés publics est notamment traité aux
chapitres 2 («Améliorer les outils des pouvoirs adjudicateurs») et 3 («Un marché européen
des contrats publics plus accessible») du présent livre vert.

Un deuxieme objectif, complémentaire du premier, consiste a permettre aux acheteurs publics
de faire en sorte que leurs marchés servent mieux les objectifs communs de la société:
protection de I'environnement, améioration de I’ utilisation des ressources et de |’ énergie et
lutte contre le changement climatique, promotion de I'innovation et de I’inclusion sociale, et
mise en place des meilleures conditions possibles pour la fourniture de services publics de
haute qualité. La poursuite de ce deuxieme objectif peut aussi contribuer a la réalisation du
premier objectif de rentabilisation des dépenses publiques sur le long terme, par exemple en
mettant |'accent sur le cycle de vie le moins coiteux, plutét que sur le prix initial le plus bas™.
Cette question est traitée au chapitre 4 («Utilisation stratégique des marchés publics»).

Le développement de lalégidlation de I’ UE sur les marchés publics pourrait aussi contribuer &
la résolution de problemes qui n'ont pas encore recu une attention suffisante, comme la
prévention et la lutte contre la corruption et le favoritisme (chapitre 5) et I'accés des
entreprises européennes aux marchés de pays tiers (chapitre 6). Par ailleurs, le réexamen du
cadre |égidatif seraauss I’ occasion de voir s'il y alieu d affiner certains concepts et notions
de base pour assurer une plus grande sécurité juridique aux pouvoirs adjudicateurs et aux
entreprises (chapitre 1). Ce pourrait également étre une occasion d'assurer une plus grande
convergence dans I'application des régles de I'UE en matiére de marchés publics et en matiere
d'aides d'Etat.

Lelivre vert reprend un certain nombre d’idées sur la meilleure maniére d'atteindre ces divers
objectifs. Maisil faut garder al’ esprit que ceux-ci peuvent étre antagonistes (la ssimplification
des procédures peut étre en contradiction avec la prise en compte d’autres politiques, par
exemple). Ces différents objectifs peuvent se traduire par des choix politiques divergents, ce
gui obligera par la suite afaire un choix raisonné.

En outre, les possibilités de modifications légidatives ne sont pas illimitées. Ces
modifications devront respecter les engagements internationaux de I’ UE, ou imposeront peut-
étre I’ ouverture de négociations avec |'ensemble des partenaires concernés sur d’ éventuelles
demandes de compensation. Ces engagements, tels que définis dans un accord plurilatéral™ et
dans sept accords bilatéraux, peuvent donc limiter le champ d application d’ éventuelles
adaptations légidatives, en particulier en ce qui concerne les seuils d'application des regles de
I'UE sur les marchés publics, la définition des achats et des acheteurs publics, ainsi que
certaines questions procédurales telles que la définition des spécifications techniques et des
délais.

La présente consultation ne porte pas sur les concessions, qui ont dga fait I’objet de
consultations distinctes et d’une analyse dimpact. La Commission a l'intention de proposer
des mesures légidatives visant a renforcer la sécurité juridique au profit des collectivités
territoriales et des opérateurs économiques de toute I’ Europe, et a faciliter le développement

10 Un exemple classique est celui du renoncement a des investissements énergétiques rentables, di au fait

que les dépenses dinvestissement et les dépenses d'exploitation sont gérées séparément, dans le cadre
de procédures budgétaires différentes.

Accord sur les marchés publics (AMP):
http://ec.europa.eu/interna_market/publicprocurement/internationalfr.htm.

Sur les accords bilatéraux, voir: http://ec.europa.eu/trade/creating-opportunities/bil ateral -rel ations/.
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des partenariats public-privé. Les marchés publics électroniques ont fait I’ objet d’un autre
livre vert, publié le 18 octobre 2010%,

Parallélement ala publication du présent livre vert, la Commission entreprend une évaluation
exhaustive de I'impact et du rapport codt-efficacité de la politique de I'UE en matiére de
marchés publics. Cette évaluation permettra de recueillir aupres des opérateurs des
informations sur le fonctionnement de la légidation actuelle et d’avoir ainsi une idée concrete
des domaines dans lesguels des améliorations s imposent. Ses résultats seront publiés a |’ été
2011.

Les résultats de cette évaluation et les contributions des parties concernées en réponse au
présent livre vert alimenteront les réflexions sur la future réforme des regles de I'UE en
matiére de marchés publics, réflexions qui déboucheront a leur tour sur une proposition de
réforme |égidative.

1. POURQUOI REGLEMENTER LESMARCHES PUBLICS?

Au moment dengager des fonds publics, les acheteurs publics n'ont pas les mémes
motivations que les dirigeants de sociétés privées, qui doivent supporter un risque de pertes
voire, en dernier lieu, de faillite, et sont directement soumis aux forces du marché.

C’est pourquoi les regles relatives aux marchés publics prévoient des procédures specifiques
pour la passation de tels contrats, afin que les achats publics puissent se dérouler de la
maniére la plus rationnelle, la plus transparente et la plus équitable. Elles prévoient des garde-
fous contre I’absence éventuelle de discipline commerciale lors de tels achats, et contre
I'octroi d'un traitement préférentiel colteux a des opérateurs économiques nationaux ou
locaux.

Ces regles sappliquent donc a tous les contrats publics susceptibles d'intéresser les
opérateurs dans le marché intérieur, en leur assurant |’ égalité d’acceés et des conditions de
concurrence équitables au sein du marché européen des contrats publics.

1.1. Lanotion d'achats

Les regles relatives aux marchés publics sont destinées a réglementer les achats des pouvoirs
adjudicateurs. Toutefois, le champ dapplication des directives de I'UE nest pas
explicitement limité aux achats spécifiqguement destinés a satisfaire les besoins du pouvoir
adjudicateur™. Cette situation a suscité un débat sur I’ applicabilité de ces directives aux cas
ou des pouvoirs publics concluent des accords imposant des obligations juridiquement
contraignantes a des fins qui ne sont pas liées aleurs propres besoins.

Le probléme se pose, par exemple, lorsqu'un accord de subvention conclu dans le cadre d'une
aide publique impose au bénéficiaire I’obligation juridiguement contraignante de fournir
certains services. Une telle obligation vise normalement a assurer la bonne utilisation des
deniers publics, mais elle N’ est pas censée servir a couvrir les besoins de I’ entité publique qui
accordel’ aide.

Livre vert sur le développement des marchés publics électroniques dans I'UE, COM (2010) 571 final du
18.10.2010.
14 Arrét du 18 novembre 2004 dans |'affaire C-126/03, Commission/Allemagne, point 18.
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Certaines autorités nationales et autres parties concernées se sont plaintes du mangque de
sécurité juridique lié au champ d application de la Iégidation dans ce cas de figure, et ont
demandé que I’ objet de ces dispositions soit clarifié. Dans sa jurisprudence la plus récente, la
Cour a estimé que la notion de marché public impliquait que les travaux, fournitures ou
services faisant I’ objet du marché soient réalisés dans I’ intérét économique direct du pouvoir
adjudicateur™.

Question:

1 Pensez-vous qu'il faille limiter aux achats le champ d’ application des directives sur
les marchés publics? Une telle limitation devrait-elle ssmplement consacrer le critere
d’intérét économique direct invoqué par la Cour, ou définir d autres conditions et
notions pour le compléter ou atitre d'alternative?

1.2 La notion de marchés publics

La classification actuelle des marchés publics (marchés de travaux, marchés de fournitures et
marchés de services) est en partie le fruit d une évolution historique. La nécessité de classer
d’emblée un marché dans I’ une de ces catégories peut poser des problémes; c’est le cas, par
exemple, des contrats d’ achat d’ applications logicielles, qui peuvent étre considérés, selon les
circonstances, soit comme des contrats de fournitures, soit comme des contrats de services. La
directive 2004/18/CE contient des dispositions spécifiques concernant les marchés mixtes, qui
ont été précisées par la jurisprudence. La Cour considere que s un contrat contient des
éléments de différents types, il est nécessaire, pour déterminer les régles applicables,
d’identifier I’ objet principal du contrat.

Certains de ces problemes pourraient étre évités par une simplification de la subdivision
actuelle. On pourrait par exemple envisager de ne retenir que deux types de marchés publics,
comme dans le systéme de I'’AMP, qui ne distingue que les marchés de fournitures et les
marchés de services, les travaux étant considérés comme une forme de service («marchés de
services de construction»). On pourrait méme envisager de n'utiliser qu'une définition unique
du marché public et de n'opérer de distinction en fonction de I’objet que lorsque cela est
indispensable (par exemple dans les dispositions relatives aux seuils applicables).

Question:

2. La subdivision actuelle du champ d’ application en marchés de travaux, marchés de
fournitures et marchés de services vous parait-elle adaptée? Sinon, quelle autre
solution proposeriez-vous?

Indépendamment d’une éventuelle restructuration des catégories de marchés, il pourrait étre
necessaire d'en réexaminer et d'en ssimplifier la définition.

La principale définition concernée est celle des «marchés publics de travaux» qui figure a
I’article 1%, paragraphe 2, point b), de la directive 2004/18/CE. Cette définition se fonde en
effet sur le respect de I'un ou l'autre de trois criteres complexes, qui se recoupent
partiellement. Elle englobe: soit I’ exécution, soit conjointement la conception et I’ exécution,
de types spécifiques de travaux repris dans une liste annexée a la directive; soit I’ exécution,

B Arrét du 25 mars 2010 dans |’ affaire C-451/08, Helmut Miiller GmbH, points 47 & 54, et arrét du 15
juillet 2010 dans |’ affaire C-271/08, Commission/Allemagne, point 75.
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soit conjointement la conception et I’exécution, d’un ouvrage au sens de I'article 1%,
paragraphe 2, point b), de la directive; et «la réalisation, par quelque moyen que ce soit, d'un
ouvrage répondant aux besoins précisés par le pouvoir adjudicateur». Cette derniere condition
a été gjoutée afin d'inclure les cas ou les travaux sont effectués non par le contractant lui-
méme, mais par des tiers agissant pour son compte.

Il serait possible de ssimplifier cette définition en remplacant la typologie actuelle par un
ensemble de criteres beaucoup plus simples et plus clairs, couvrant tous les types d’ activités
de construction, indépendamment de leur nature et de leur objet, et notamment les activités
liées alaréalisation de certains ouvrages, y compris par destiers.

Question:

3. Vous parait-il nécessaire de revoir et de simplifier la définition des «marchés publics
de travaux»? Si tel est le cas, étes-vous favorable a la suppression du renvoi a une
liste spécifique de travaux annexée a la directive? Quelle définition proposeriez-
vous?

Services de type A/B
Un aspect plus important encore est |a couverture des marchés de services.

Les directives actuelles opérent une distinction entre les services de type A™ et les services de
type BY. Les passations de marchés pour des services de type A sont soumises a |’ ensemble
des procédures instituées par les directives, alors que celles portant sur des services de type B
ne sont soumises qu’ aux dispositions relatives aux specifications techniques et a |’ envoi d’un
avis sur les résultats de la procédure de passation™®. Or, conformément & lajurisprudence de la
Cour, les pouvoirs adjudicateurs attribuant des marchés pour des services de type B doivent
respecter les principes fondamentaux du droit primaire de I'UE, et notamment les principes de
non-discrimination, d égalité de traitement et de transparence, des lors que ces marchés
présentent un intérét transfrontalier™. Ils sont donc tenus d'assurer une publicité suffisante
pour que les opérateurs économiques intéressés établis dans d’ autres Etats membres puissent,
Silsle souhaitent, manifester leur intérét pour ces marchés.

L’intention initiale du légidlateur était de limiter provisoirement |’ application intégrale de la
directive a certains marchés de services considérés comme particulierement susceptibles de
donner lieu & un accroissement des échanges transnationaux®. On observera toutefois que
compte tenu du caractere non exhaustif de la liste de services de type B (la catégorie 27
sintitule en effet: «Autres services»), c'est en fait |’ application intégrale des directives aux
services qui est I’ exception, et le régime prévu pour les services de type B qui est larégle.

Il est permis de se demander si cette situation est toujours justifiée compte tenu de I’ évolution
économique et juridiqgue du marché intérieur. Il parait en effet difficile de soutenir que
certains des services explicitement mentionnés dans la liste B, comme les services de

1% Services visés a I'annexe Il A de la directive 2004/18/CE ou a I’annexe XVII A de la directive

2004/17/CE.

e Services visés a I'annexe Il B de la directive 2004/18/CE ou a I'annexe XVII B de la directive
2004/17/CE.

18 Articles 20 et 21 de ladirective 2004/18/CE et articles 31 et 32 de la directive 2004/17/CE.

19 Arrét du 13 novembre 2007 dans |’ affaire C-507/03, Commission/Irlande, points 24 & 31.

20 Considérant 19 de la directive 2004/18/CE.
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transport par eau, d hotellerie, de placement et de fourniture de personnel ou encore de
sécurité, présentent moins d’intérét sur le plan transfrontalier que les servicesde laliste A.

En outre, la distinction entre ces deux types de services crée des complications et des risques
d’erreurs dans |’application des regles. Comme pour la classification des marchés, des
problémes se posent en ce qui concerne les cas tangents et les marchés mixtes’. En outre,
cette distinction n'existe pas dans la plupart des systemes de nos partenaires commerciaux. La
situation juridique actuelle ne fait donc que compliquer I'obtention de nouveaux engagements
d'ouverture de la part de nos partenaires commerciaux, puisque I'UE n'est pas en mesure
d'offrir la réciprocité, notamment pour les services qui sont devenus essentiels au marché
intérieur et au commerce transfrontalier.

La solution la plus logique serait de renoncer ala distinction actuelle entre services de type A
et services de type B et de soumettre tous les marchés de services % au régime général, ce qui
aurait I'avantage de simplifier les regles existantes. Si la consultation en cours montre la
nécessité de simplifier le régime général, cette smplification pourrait aussi faciliter la
suppression du régime spécial actuellement réserveé aux services de type B.

Questions:

4, Faut-il selon vous reconsidérer la distinction entre services de type A et services de
type B?

5. Les directives sur les marchés publics devraient-elles selon vous s appliquer a tous

les services, éventuellement dans le cadre d’un régime général plus souple? Sinon,
veuillez indiquer quel(s) service(s) devraient selon vous rester soumis au régime
actuellement prévu pour les services de type B, et pourquoi.

Sauils

Certains jugent trop bas les seuils définis dans les directives et demandent donc qu’ils soient
relevés, selon eux, les marchés de faible montant actuellement soumis aux directives ne
présenteraient pas un intérét transfrontalier suffisant pour justifier les contraintes
administratives d’ une procédure de passation de marché.

Il convient cependant de noter qu'un relévement des seuils, en dispensant un plus grand
nombre de marchés de |’ obligation de publier un avis de marché dans toute I’ UE, réduirait les
débouchés potentiel s des entreprises en Europe.

Rappelons d'ailleurs que tous les engagements internationaux pris par I'UE se fondent
exactement sur les mémes seuils que les directives actuelles, la seule exception concernant les
services de type B (et notamment les services sociaux)®. Ces seuils, qui déterminent les
possibilités d’ accés au marché, font partie des principaux ééments de ces différents accords.
Toute augmentation des seuils applicables dans I'UE entrainerait automatiquement une
augmentation correspondante des seuils de tous les accords conclus par I’ UE (¢’ est-a-dire pas
seulement de I’AMP, mais auss de tous les autres accords internationaux). Nos partenaires
seraient alors fondés a réclamer des compensations, qui pourraient s avérer substantielles.

2 Article 22 de la directive 2004/18/CE.
2 Sur les services sociaux, voir le point 4.4.
23 Sur les services sociaux, voir le point 4.4.

FR



FR

Question:

6. Seriez-vous favorable a un relévement des seuils d application des directives, méme
s cela devait avoir au niveau international les conséquences qui viennent d’étre
décrites?

Exclusions

Lasection de la directive 2004/18/CE consacrée aux «marchés exclus»** présente une certaine
hétérogénéité: certaines exclusions reposent sur des exceptions ou des limitations concernant
le champ d application du traité (article 14) ou sur un souci de cohérence avec |’ ordre
juridique international (article 15) ou avec d’ autres disciplines du droit (article 16, points c) et
€)); d'autres, en revanche, résultent de choix politiques (article 16, points a), b), d) et f);
article 17). Il est difficile, dans ces conditions, d’ apprécier selon un seul et méme critére la
nécessité de réexaminer ces différentes dispositions. Quoi qu’il en soit, tout réexamen de ces
exclusions devra tenir compte des engagements internationaux de |’ Europe, qui refletent
actuellement les exceptions et dérogations prévues par les directives. L'gjout de nouvelles
exclusions ne manguerait pas de poser un probleme de ce point de vue. Ces engagements
internationaux laissent cependant la possibilité d actualiser et de clarifier le contenu et la
présentation des exclusions. Il est aussi envisageable d'abroger celles qui ne sont plus
nécessaires compte tenu de |’ évolution du contexte juridique, politique ou économique.

Questions:

7. L es dispositions actuelles relatives aux marchés exclus vous semblent-elles adaptées?
Y at-il lieu selon vous de remanier cette section de la directive ou de clarifier
certaines exclusions?

8. Y at-il lieu selon vous dabroger, de reconsidérer ou d actualiser certaines
exclusions, et dans ce cas, lesquelles? Que proposeriez-vous concretement?

1.3. Lanotion d'acheteurs publics
Passations de marchés par les entités de la sphére publique

La directive 2004/18/CE s applique aux marchés passés par |’ Etat (et toutes ses subdivisions),
les collectivités territoriales, les organismes de droit public et les associations formées par une
ou plusieurs de ces entités®

Si les notions d’ Etat et de collectivité territoriale sont assez claires, la notion d'organisme de
droit public est plus complexe. Elle est censée englober toutes les organisations juridiguement
indépendantes qui sont étroitement liées a I’ Etat et se comportent fondamentalement comme
des entités publiques: organismes publics de radiodiffusion, universités, caisses d'assurance-
maladie, entreprises communales, etc.

La définition fournie par la directive 2004/18/CE afait I’ objet de toute une série d arréts de la
Cour de justice européenne. En résume, au vu de la jurisprudence, I’ organisme doit remplir
les conditions suivantes:

24 Articles 12 & 18 de la directive 2004/18/CE.
2 Sur les entités soumises & la directive 2004/17/CE, voir le point 7 ci-aprés.
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(1) avoir été créé pour satisfaire des besoins dintérét général ayant un caractére autre
gu'industriel ou commercial;

(2)  étredoté delapersonnalité juridique (de droit privé ou public);

(3)  dépendre étroitement, pour son financement, sa gestion ou sa surveillance, de I’ Etat,
de collectivités territoriales ou d’autres organismes de droit public (le détail de ces
conditions figure al’ article 1%, paragraphe 9, deuxiéme alinéa, point c)).

La bonne application de ces critéres impose une analyse détaillée au cas par cas, tenant
compte d’ ééments tels que le degré de concurrence sur le marché ou la question de savoir s
I'organisme poursuit ou non un but lucratif et assume ou non les pertes et les risques liés a son
activite.

Question:

9. La maniére dont sont actuellement définis les acheteurs publics vous parait-elle
adaptée? Estimez-vous notamment nécessaire de clarifier et d actualiser la notion
d'organisme de droit public compte tenu de la jurisprudence de la Cour de justice
européenne? Dans I’ affirmative, comment conviendrait-il de |'actualiser?

Services d'utilité publique

Dans le cadre de la réglementation actuelle des marchés publics, les marchés passés dans les
secteurs de I'eau, de I'énergie, des transports et des services postaux sont régis par une
directive spécifique, la directive 2004/17/CE (directive «secteurs»). Ces secteurs ont en effet
des caractéristiques communes: il s'agit d'industries de réseaux, qui utilisent donc un réseau
physique ou virtuel (conduites, réseaux €lectriques, infrastructures postales, lignes
ferroviaires, etc.) ou exploitent des aires géographiques, généralement en exclusivité, dans le
but de fournir des terminaux de transport ou de prospecter ou d extraire des ressources
minérales (pétrole, gaz, charbon, etc.).

Une autre caractéristique de ces secteurs tient au fait que les activités en question ne sont pas
exercées seulement par les pouvoirs publics, mais aussi, (et, dans certains Etats membres,
surtout) par des sociétés commerciales, qu'il s agisse d entreprises publiques ou de sociétés
privées jouissant de droits spéciaux ou exclusifs. L’ une des principales raisons qui ont motivé
la réglementation des marchés publics dans ces secteurs est le fait que les opérateurs y
exercent leurs activités sur des marchés fermés, cette fermeture étant due a I’ octroi par les
Etats membres de droits spéciaux ou exclusifs pour |’ approvisionnement, la mise & disposition
ou I'exploitation de réseaux fournissant le service concerné. Il a été jugé nécessaire d’ éendre
les régles de passation de marchés aux exploitants (commerciaux) publics et privés de ces
services en raison des différentes facons dont les autorités nationales peuvent influencer le
comportement de ces entités, notamment par |’ octroi (ou non) de droits spéciaux ou exclusifs,
par des participations dans leur capital ou par une représentation dans leurs organes
d'administration, de gestion ou de surveillance.

Autrement dit, en I’ absence de pression concurrentielle suffisante, la discipline résultant de
I” application des regles de procédure de cette directive «secteurs» a été jugée nécessaire pour
garantir que les marchés nécessaires a |’ exercice des activités en question soient passés de
maniere transparente et non discriminatoire. La crainte était qu'en I'absence de régles
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spécifiques, le favoritisme, les préférences locales ou d'autres facteurs ne pésent sur les
décisions d’ attribution de marchés publics dans ces secteurs.

Depuis, un processus de libéralisation sest engagé tant au niveau de I'UE qu’au niveau
national dans bon nombre de ces secteurs (électricité et gaz, exploration et exploitation
d hydrocarbures, services postaux, etc.). Toutefois, |'expérience montre que la
«libéralisation», en tant que processus visant a assurer le libre accés al’ activité concernée, ne
débouche pas nécessairement ni automatiquement sur une forte concurrence: les «opérateurs
établis» conservent souvent des parts de marché trés importantes, et dans certains Etats
membres, la présence d’ entreprises publiques peut aussi fausser le fonctionnement du marché.

L'une des dispositions de la directive actuelle, I'article 30, permet a la Commission
d exempter certains marchés publics de I'application de la directive lorsque le niveau de
concurrence (sur des marchés dont l'accés n'est pas limité) est tel que la pression
concurrentielle garantit la transparence et la non-discrimination nécessaires lors de la
passation de marchés en vue de la poursuite de ces activités. A ce jour, la Commission a
adopté seize décisions de ce type pour neuf Etats membres différents, et une demande a été
retirée. Les secteurs concernés jusqu’ a présent sont ceux de I’ électricité (production et vente),
du gaz (vente), du pétrole et du gaz (naturel), ains que certains pans du secteur postal
(notamment la logistique, les coalis et les services financiers).

Un dernier point a signaler est le fait que de plus en plus d entités privées obtiennent
également le droit d'exercer ces activités a I’ issue de procédures ouvertes et transparentes, et
gu’ elles ne bénéficient donc pas de droits spéciaux ou exclusifs au sens de la directive.

Il convient enfin de souligner que le champ d application de la directive «secteurs» a été
intégralement transposé au niveau international, que ce soit dans le cadre de I’AMP ou
d’ accords bilatéraux. Son éventuelle restriction pourrait imposer une modification des
engagements internationaux de |’ UE et susciter des demandes de compensation.

Questions:

10. Des régles de I'UE vous semblent-elles encore nécessaires pour les passations de
marchés publics dans ces secteurs? Veuillez motiver votre réponse.

10.1. Dans I'affirmative, certains secteurs actuellement couverts par ces dispositions
devraient-ils en étre exclus? Inversement, ces dispositions devraient-elles étre
étendues a d autres secteurs? Veuillez indiquer les secteurs qui devraient selon vous
étre couverts, et expliquer.

11. Le champ d'application de la directive est actuellement défini en fonction des
activités des entités concernées, de leur statut juridique (public ou privé) e, s'il s agit
d entités privées, de I’ existence ou non de droits spéciaux ou exclusifs. Ces criteres
vous semblent-ils pertinents, ou vous parait-il souhaitable d’en appliquer d’ autres?
Veuillez motiver votre réponse.

12. La vocation commerciale ou lucrative d'entreprises privées peut-elle étre considérée
comme suffisante pour garantir I’ objectivité et I’ équité de leurs passations de marché
(y comprislorsgu’ elles jouissent de droits spéciaux ou exclusifs)?
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13. Les dispositions actuelles de I'article 30 de la directive sont-elles un bon moyen
d’ adapter le champ d'application de la directive a I’évolution des modalités de
régulation et de concurrence sur les marchés (nationaux et sectoriels) concernés?

2. AMELIORER LESOUTILSDESPOUVOIRS ADJUDICATEURS

Les pouvoirs adjudicateurs se plaignent parfois que les instruments réglementaires prévus par
la |égidlation européenne ne sont pas tout a fait adaptés a leurs besoins. Ils souhaiteraient
notamment une simplification et un assouplissement des procédures. Selon eux, il serait
impossible dans certains cas d appliquer I'intégralité des regles (notamment dans le cas de
marchés passés par de tres petits pouvoirs adjudicateurs); d autres situations (certaines formes
de coopération public-public) devraient méme en étre totalement exemptées. |l existerait en
revanche des domaines dans lesquels les instruments prévus par lalégislation de I’ UE ne sont
pas suffisants (procédures conjointes, problemes spécifiques survenant aprés I’ attribution du
marché).

Ces questions sont examinées au chapitre suivant. Ce qui ressort clairement des commentaires
des opérateurs économiques, ¢’ est que lesregles de I’ UE doivent consacrer certaines regles de
base afin de garantir I'égdité de traitement au niveau européen, mais que certaines
dispositions des directives actuelles pourraient étre reconsidérées. 1l convient cependant de
rappeler que la suppression de regles au niveau de I’'UE se heurterait & certaines limites.
Plusieurs régles de procédure sont en effet directement issues de I'AMP et des accords
bilatéraux signés par I'UE: c'est le cas par exemple des délais applicables aux différentes
procédures, des conditions de recours a une procédure négociée sans publication ou de la
publication d'un avis d'attribution de marché. Il n'est pas possible d’'abandonner ou de
modifier ces régles sans renégocier les obligations internationales de I’ UE. |l faut aussi garder
a I'esprit que les régles de I'UE sont complétées par un vaste corpus de régles au niveau
national ou régional. Si des dispositions étaient abrogées au niveau de I’ UE, elles pourraient
étre remplacées a d’autres niveaux, avec le risque d’'une plus grande hétérogénéité des
légidlations nationales et éventuellement d'une surréglementation de la part des Etats
membres®. Tout réexamen des régles de procédure devra aussi respecter I'objectif d'une
cohérence maximale entre le droit des marchés publics et la législation de I'UE dans d'autres
domaines, comme le contrdle des aides d'Etat.

Questions:

14. Le niveau de détail actuel des régles de I’'UE en matiere de marchés publics vous
parait-il adapté? Dans la négative, ces regles sont-elles trop ou pas assez détaillées?

2.1. Moderniser les procédures

L' un des grands themes du débat public en cours est la question de savoir si les procédures
instituées par les directives sont encore bien adaptées aux besoins des pouvoirs adjudicateurs
et des opérateurs économiques, ou Sil n'y aurait pas lieu de les modifier (et comment) afin,
notamment, de les rendre moins complexes et moins lourdes, tout en assurant une concurrence
équitable et une issue optimale pour les marchés publics.

2 La surréglementation désigne I’ gjout de dispositions ou exigences nationales a celles déja imposées par

laréglementation del’ UE.
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Procédures générales

Les directives actuelles prévoient toute une série dinstruments et de procédures. Les
directives 2004/17/CE et 2004/18/CE permettent toutes deux aux acheteurs de choisir entre
une procédure ouverte’” et une procédure restreinte®. La situation est quelque peu différente
s agissant de la procédure négociée avec publication préalable d'un avis de marché®. La
directive «secteurs> permet plus de souplesse®, de sorte que les services d'utilité publique
sont libres de recourir & une procédure négociée, a condition d’avoir publié au préalable un
appel ala concurrence. En revanche, dans le cadre de la directive 2004/18/CE, la procédure
négociée avec publication préalable peut exclusivement étre utilisée dans les cas précis vises a
I’article 30. Enfin, les deux directives réservent la procédure négociée sans publication d’ avis
de marché & des cas exceptionnels, dont elles donnent une liste exhaustive® et qui font |’ objet
d’une interprétation restrictive.

Dans le domaine des services, les acheteurs publics peuvent aussi organiser des concours™.
Plusieurs procédures et instruments de passation spécifiques ont été intégrés dans les
directives en 2004, comme le dialogue compétitif>, les systémes d’ acquisition dynamiques*
ou les enchéres éectroniques®™. Parmi les autres options ajoutées en 2004 figure la possibilité
de regrouper les achats en recourant & une centrale d achat®® ou & des accords-cadres®. Par
ailleurs, dans le contexte de la crise financiere, la Commission a considéré qu'il était justifié

2 Dans la procédure ouverte, les entités et pouvoirs adjudicateurs publient un avis de marché sur la base

duquel toutes les parties intéressées peuvent soumissionner. Le pouvoir adjudicateur choisit, parmi les
enchérisseurs répondant aux criteres de sélection qualitative, celui qui répond le mieux au critére
dattribution indiqué dans I’avis de marché («prix le plus bas» ou «offre économiquement la plus
avantageuse»). Cette procédure est suivie dans prés des 3/4 des passations de marché relevant des
directives.

Dans la procédure restreinte, tous |es opérateurs économiques peuvent manifester leur intérét en réponse
al’avis de marché, mais seuls certains candidats, sélectionnés en fonction des critéres indiqués dans cet
avis, sont invités a soumissionner.

Dans la procédure négociée, les entités et pouvoirs adjudicateurs consultent les opérateurs économiques
de leur choix et négocient les conditions du marché avec un ou plusieurs d'entre eux. Cette négociation
des conditions de I’ offre n’ est pas possible dans une procédure ouverte ou restreinte.

La plus grande souplesse accordée par cette directive tient au fait qu’elle ne vise pas seulement les
pouvoirs publics, mais aussi les entreprises commerciales, qu'il s agisse d’ entreprises publiques ou de
sociétés privées jouissant de droits spéciaux ou exclusifs. Ses procédures se veulent donc proches des
pratiques commerciales, a tout le moins de celles qui présentent un minimum de transparence et
d’ égalité de traitement.

3 Article 31 de la directive 2004/18/CE et article 40, paragraphe 3, de la directive 2004/17/CE.

2 Les concours sont des procédures permettant au pouvoir adjudicateur o acquérir un plan ou un projet
retenu par un jury aprés mise en concurrence; un concours peut, par exemple, étre organisé pour la
conception d’un centre communal dans un quartier promis a une réhabilitation urbaine, ou pour les
plans d’ un réseau de communications entre différents niveaux d'administrations.

Cette procédure, destinée aux marchés particulierement complexes, permet de définir les conditions
précises du marché dans le cadre d'un dialogue entre le pouvoir adjudicateur et les candidats; voir
I'article 29 de la directive 2004/18/CE (seul acte a prévoir cette procédure). Toutefois, selon des
statistiques récentes, elle ' a été utilisée que dans moins de 0,4 % des cas.

28

29

30

33

34 Article 33 de ladirective 2004/18/CE.
s Article 54 de la directive 2004/18/CE.
% Article 11 de la directive 2004/18/CE.

3 Cette derniere possibilité n’'a été introduite que dans la directive 2004/18/CE (voir I'article 32), car la

directive «secteurs» contenait déja (a I’article 14) d'autres dispositions, jugées adaptées au contexte
particulier des passations de marchés dans les services d' utilité publique.
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de recourir & des procédures accél érées®® pour la réalisation de grands projets d'investissement
public en 2009 et 2010.

Il convient a présent de réexaminer cet éventail d’ options éargi pour vérifier si les procédures
actuellement prévues par les directives constituent encore la meilleure panoplie d'outils
possible pour rentabiliser les marchés publics, eu égard notamment a I’importance croissante
des partenariats public-privé. 1l est souhaitable de procéder a un examen approfondi aussi bien
des différents types de procédures que des diverses obligations imposées par |es directives aux
différents stades de la procédure®, afin de sassurer qu'ils permettent bien d’ obtenir le
meilleur résultat possible en imposant un minimum de charges administratives™.

Questions:

15. Pensez-vous que les procédures actuellement prévues par les directives permettent
aux pouvoirs adjudicateurs d’ obtenir le meilleur résultat possible? Dans la négative,
comment améliorer ces procédures afin daléger la charge administrative et de
réduire les colts de transaction et la durée des procédures, tout en garantissant aux
pouvoirs adjudicateurs le meilleur rapport qualité-prix?

16. D’autres types de procédures, ne figurant pas dans les directives actuelles, vous
paraissent-ils susceptibles d’améliorer le rapport colt-efficacité des procédures de
passation?

17. Les procédures et outils prévus par les directives pour répondre a certains besoins

spécifiques et faciliter la participation du secteur privé gréce a des partenariats
public-privé (systémes d acquisition dynamiques, dialogue compétitif, enchéres
électroniques, concours) devraient-ils selon vous étre conservés en |’ état, modifiés
(et comment) ou supprimeés?

18. D’ apres |’ expérience que vous avez pu faire de la procédure accélérée en 2009 et
2010, seriez-vous favorable a la généralisation de cette possibilité d'appliquer des
délais plus courts dans certaines circonstances? Cela pourrait-il se faire, selon vous,
sans compromettre la qualité des offres?

Recourir davantage a la négociation

L es parties concernées plaident souvent pour un assouplissement des procédures de passation
et estiment notamment que les pouvoirs adjudicateurs devraient pouvoir négocier les
conditions du marché avec les soumissionnaires potentiels.

38 Cette procédure est prévue par I'article 38, paragraphe 8, de la directive 2004/18/CE pour les cas ou

I'urgence rend les délais normaux impraticables; voir a ce sujet le communiqué de presse de la
Commission |P/08/2040 du 19 décembre 2008.

Telles que lesreglesrelatives ala publication d’ avis, au contenu des dossiers d' appel d' offres, lesdélais
applicables a la procédure, les justificatifs attestant du respect des criteres de sélection, la
documentation et la communication avec les soumissionnaires.

Les derniéres technologies de I'information et de la communication peuvent bien entendu fortement
contribuer a I'amélioration des procédures pour toutes les parties et a la réduction des formalités, en
simplifiant notamment I'obtention ou la fourniture de certificats. Toutefois, cet aspect du débat sur la
modernisation des régles n'est pas abordé dans le présent livre vert, puisquil a fait I'objet d'une autre
consultation dans le cadre du livre vert sur le développement des marchés publics électroniques dans
I'UE, SEC(2010) 1214 du 18.10.2010 (COM(2010) 571 final).

39
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La négociation est autorisée par I’AMP a condition d’ étre annoncée dans I’avis de marché.
Les dispositions générales de I'UE sur les marchés publics pourraient donc offrir cette
possibilité, sous réserve du respect des principes de non-discrimination et d équité. Les
pouvoirs adjudicateurs disposeraient ainsi d’une marge de mancauvre accrue qui leur
permettrait d’ obtenir des résultats plus en adéquation avec leurs besoins.

Cette option doit étre examinée de maniere approfondie avec I’ ensemble des intéressés, qu’il
Sagisse des pouvoirs adjudicateurs ou des opérateurs économiques. Les avantages qui
pourraient résulter de cette plus grande souplesse et d'une éventuelle ssmplification doivent
étre mis en balance avec un risque accru de favoritisme et, plus généralement, d'un excés de
subjectivité dans les décisions, lié ala marge d’ appréciation plus grande laissée aux pouvoirs
adjudicateurs par la procédure négociée. En cas d'exercice d'une telle subjectivité, il serait
plus difficile de prouver que le marché ne comporte pas d'aide d'Etat. De surcroit, il n’est utile
de laisser plus de latitude aux pouvoirs adjudicateurs que s'ils possedent |’ expertise technique,
la connaissance du marché et les compétences nécessaires pour bien négocier avec les
fournisseurs.

Enfin, il convient de réfléchir soigneusement aux types et aux tailles de marchés pour lesquels
il serait opportun d’ autoriser une négociation. Bien qu'elle soit souvent jugée particulierement
adaptée aux petits marchés, elle serait peut-étre aussi utile (s ce n'est davantage) pour les
grands projets, notamment dans le cadre de partenariats public-privé. En raison de la
complexité de ces projets, il est peut-étre encore plus nécessaire de disposer de procédures
particuliérement souples et de marges de négociation importantes, mais aussi, du coté des
pouvoirs adjudicateurs, d une plus grande expertise technique sur laquelle sappuyer lors des
négociations.

Questions:

19. Vous parait-il souhaitable d autoriser un recours accru a la négociation dans le cadre
des procédures de passation de marchés publics, et/ou de généraliser la procédure
négociée sans publication préalable?

20. Dans ce dernier cas, cette possibilité devrait-elle exister pour tous les types de
marchés/tous les types de pouvoirs adjudicateurs, ou seulement sous certaines
conditions ?

21. Pensez-vous qu’'un recours généralisé a la procédure négociée comporterait des

risques d'abus ou de discrimination? Outre les garde-fous déa prévus par les
directives pour la procédure négociée, faudrait-il imposer des obligations
supplémentaires en matiere de transparence et de non-discrimination pour
contrebalancer ce pouvoir discrétionnaire accru? Quelles pourraient-étre ces
obligations?

Biens et services commerciaux

L’AMP prévoit des regles spécifiques pour les «marchandises et services commerciaux»,
définis comme «des marchandises et des services d'un type généralement vendu ou offert ala
vente sur le marché commercia a des acheteurs autres que les pouvoirs publics et
habituellement achetés par eux pour des besoins autres que ceux des pouvoirs publics». Ces
biens et services sont en effet considérés comme disponibles sur le marché sous une forme
standardisee, de sorte que leur achat par les pouvoirs publics est simplifié par le fait que leur
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prix, leur qualité et les conditions qui Sy rattachent sont les mémes sur I’ensemble des
marchés. || pourrait donc étre justifié de prévoir des procédures simplifiées (comportant, par
exemple, des délais plus courts) pour | achat de ce type de biens et de services.

Question:

22. Vous parait-il opportun de prévoir des procédures simplifiées pour I’ achat de biens et
de services commerciaux? Dans |’ affirmative, quels types de simplifications
proposeriez-vous?

SAlection et attribution

Dans le cadre des directives actuelles, le choix de I’ adjudicataire doit S opérer en deux temps.
Durant la phase de sélection, le pouvoir adjudicateur évalue les capacités et I’ aptitude des
opérateurs économiques, en fonction de critéres d’ exclusion et de critéres relatifs ala capacité
économique et financiére et aux connaissances ou capacités professionnelles et techniques.
Dans la phase d' attribution, le pouvoir adjudicateur examine les offres et retient la meilleure,
en fonction de criteres objectifs concernant la qualité des produits et services proposes.

Conformément & |a jurisprudence de la Cour®*, les pouvoirs adjudicateurs sont tenus d’ opérer
une distinction stricte entre critéres de sélection et criteres d attribution. La décision
d attribution du marché doit se fonder exclusivement sur des critéres relatifs aux produits et
services proposes, et non sur des considérations liées a I’ aptitude des soumissionnaires a
exécuter le marché, comme leur expérience, leur effectif et leur équipement.

L’ AMP fait lui aussi une distinction entre la sélection et la décision d’ attribution du marché.
Cette distinction est cependant moins stricte que celle opérée par la jurisprudence preécitée,
puisque I’ AMP n’interdit pas explicitement la prise en compte, dans la phase d’ attribution, de
critéres sans lien avec les produits et services proposés, et qu'il autorise donc la prise en
compte de critéres relatifs au soumissionnaire.

Les pouvoirs adjudicateurs se plaignent parfois du fardeau administratif qu’impose la
nécessité de vérifier d'abord le respect des critéres de sélection par tous les candidats et
soumissionnaires, avant de se pencher sur les criteres d attribution. Selon eux, le fait de
pouvoir dans certains cas examiner d’ abord les criteres d’ attribution accélérerait le processus,
puisqu’'ils ne devraient alors veérifier le respect des criteres de sélection que pour
I’ adjudicataire lui-méme.

Ce serait la un argument pour reconsidérer |’ organisation et I’ ordre de veérification des critéres
de sélection et dattribution dans le cadre des procédures de passation. La jurisprudence
récente semble aller dans ce sens, puisgu’'elle précise que les directives sur les marchés
publics «n’exclu[en]t pas, en théorie, que la vérification de I aptitude des soumissionnaires et
I attribution du marché puissent avoir lieu simultanément», des lors que «ces deux opérations
sont deux opérations distinctes et qu'elles sont régies par des régles différentes»®. 1
semblerait donc que I'important ne soit pas tant I’ ordre dans lequel se déroulent |es phases de
la procédure, mais la séparation de principe entre critéres de sélection et critéres d’ attribution.

4 Arrét du 20 septembre 1988 dans |’ affaire 31/87, Beentjes, points 15 & 19; arrét du 24 janvier 2008 dans
I'affaire C-532/06, Lianakis, point30, et arrét du 12 novembre 2009 dans |'affaire C-199/07,
Commission/Greéce, points 51 a 55.

42 Arrétsrendus dans |’ affaire Lianakis, point 27, et dans I’ affaire Commission/Gréce, point 51.
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Il convient toutefois de bien réfléchir a I'opportunité dune telle mesure. La charge
administrative ne pourrait vraiment étre réduite que dans des cas bien précis. Examiner les
criteres de sélection apres les critéres d’ attribution n’aurait de sens que si la vérification des
critéres d' attribution peut se faire aisément et rapidement pour toutes les offres soumises; ce
pourrait notamment étre le cas des marchés portant sur I’ achat de biens standards au prix le
plus bas. De plus, cette méthode serait difficilement applicable aux procédures restreintes ou
négociées, dans lesguelles les candidats invités a remettre une offre ou a négocier sont
normalement choisis selon des criteres de sélection qualitative, ou lorsqu’il est fait usage d’un
systéme de qualification.

Certains font des propositions plus ambitieuses, remettant en cause la séparation de principe
entre criteres de sélection et critéres d attribution. Selon eux, le fait de pouvoir considérer
comme des criteres dattribution certains criteres relatifs aux soumissionnaires, tels
I’ expérience et les qualifications, pourrait contribuer a améliorer les passations de marchés.

Il faut cependant bien prendre conscience qu’ une telle possibilité entrainerait un changement
majeur dans le systéme procédural institué par les directives. La séparation des critéres de
sélection et des criteres d'attribution est un gage déquité et d objectivité lors de la
comparaison des offres. Autoriser I'assimilation de certains criteres relatifs aux
soumissionnaires, comme |’expérience et les qualifications, a des critéres d attribution
pourrait réduire la comparabilité des facteurs a prendre en considération et, en définitive,
compromettre le principe de I'égaité de traitement. L'utilisation de critéres relatifs aux
soumissionnaires risquerait ains d'entrainer des distorsions de concurrence. Toute proposition
en ce sens ne devrait donc étre envisagée, le cas échéant, que dans des cas restreints, par
exemple pour certains types de marchés dans le cadre desquels les qualifications et le CV du
personnel disponible sont particulierement importants.

Quoi qu'il en soit, toute modification touchant au principe de la distinction entre critéres de
sélection et criteres d’ attribution devrait étre envisagée avec la plus grande circonspection. Il
peut aussi étre nécessaire de prévoir des garde-fous supplémentaires pour garantir |’ équité et
I objectivité des procédures.

Questions.

23. Seriez-vous en faveur d’ une plus grande souplesse en ce qui concerne I’ organisation
et I’ ordre de vérification des criteres de sélection et des criteres d' attribution dans le
cadre de la procédure de passation? Dans l'affirmative, devrait-il étre possible
d’ examiner les critéres d' attribution avant les critéres de sélection?

24, Serait-il justifié dautoriser les pouvoirs adjudicateurs, dans certains cas
exceptionnels, a tenir compte durant la phase dattribution de criteres liés au
soumissionnaire lui-méme? Dans |'affirmative, veuillez préciser dans quels cas, et
guelles mesures supplémentaires seraient nécessaires selon vous pour garantir
I’ équité et |’ objectivité des décisions d’ attribution dans un tel systéme.

Tenir compte des expériences antérieures

Selon les parties intéressées, les directives actuelles ne permettraient pas de tenir compte de
I’expérience que pourrait déja avoir le pouvoir adjudicateur des performances des
soumissionnaires. Il est vrai que la prise en compte d’ une telle expérience pourrait fournir des
indications utiles sur la qualité du soumissionnaire et de son travail futur. Elle comporterait
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toutefois un risque évident de discrimination entre soumissionnaires. 1l faudrait donc prévoir
les garde-fous appropriés pour assurer |’égalité de traitement de ces derniers, ainsi que la
transparence et |’ équité des procédures.

Question:

25. Selon vous, la directive devrait-elle explicitement autoriser la prise en compte des
expériences antérieures faites avec un ou plusieurs soumissionnaires? Dans
I'affirmative, quelles mesures devraient étre prises pour prévenir toute
discrimination?

Des instruments spécifiques pour les services d'utilité publique

Sur un certain nombre de points, les procédures prévues par la directive «secteurs» différent
sensiblement de celles de la directive 2004/18/CE. Elles offrent notamment plus de souplesse
aux entités contractantes. outre la possibilité de choisir une procédure négociée avec mise en
concurrence, les exploitants de services d'utilité publique disposent de deux outils spécifiques
pour org%iser leurs marchés, & savoir: les systémes de qualification® et les avis périodiques
indicatifs™.

La directive «secteurs» permet une mise en concurrence par la publication d'un avis sur
I'existence d'un systeme de qualification pour tous les travaux, fournitures ou services a
commander durant la période de validité du systéme de qualification, quel que soit le nombre
de procédures individuelles de passation requises a cet effet. Lorsque la mise en concurrence
se fait au moyen d'un avis sur I'existence d'un systéme de qualification, les marchés
concernés ne peuvent étre attribués qu’a I'issue d une procédure restreinte ou négociée, au
cours de laquelle les participants sont exclusivement choisis parmi ceux qui sont déja qualifiés
conformément aux régles régissant le systéme. Les systémes de qualification peuvent étre
utiles pour des marchés de travaux, de fournitures ou de services techniquement exigeants®,
oll la procédure de qualification des opérateurs économiques prend tant de temps™ qu'il est
dans I'intérét de tous d'employer le méme processus de qualification pour plusieurs marchés
particuliers, plutdt que de devoir le répéter a chaque fois.

La mise en concurrence peut se faire au moyen d un avis périodique indicatif pour tous les
types de marchés de travaux, de fournitures ou de services a commander sur une période de
douze mois, quel gue soit le nombre de procédures individuelles de passation requises a cet
effet. Lorsque la mise en concurrence se fait au moyen d'un avis périodique indicatif, les
marchés concernés ne peuvent pas faire I'objet d'une procédure ouverte, mais uniquement
d’'une procédure restreinte ou négociée, au cours de laquelle les participants sont
exclusivement choisis parmi ceux qui ont manifesté leur intérét en réponse a l’avis. Les avis
périodiques indicatifs sont souvent utilisés comme mode de mise en concurrence pour les
achats répétitifs de biens, services ou travaux uniformes, et peuvent donc faciliter la téache
quotidienne des exploitants de services d'utilité publique.

| Question:

Voir en particulier le considérant 53.

Voir |’ article 42, paragraphe 3.

Matériel ferroviaire roulant, conduites de gaz a haute pression, etc.
Parfois plus de six mois.

45
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26. Les passations de marchés des exploitants de services d'utilité publique vous
semblent-elles devoir faire I’objet de regles spécifiques? Les regles différentes
applicables a ces exploitants et aux entreprises publiques tiennent-elles suffisamment
compte du caractere spécifique des passations de marchés dans ces secteurs?

2.2. Desinstruments spécifiques pour les petits pouvoir s adjudicateurs

Les petits pouvoirs adjudicateurs, notamment, se plaignent souvent que le fait de devoir
respecter I'intégralité des regles et obligations procédurales pour des marchés d’un montant
relativement faible exige un temps et des efforts disproportionnés. Pour les marchés d’un
montant inférieur aux seuils des directives, ils se plaignent aussi de I’insécurité juridique liée
au fait qu'ils ne savent pas s'ils doivent se conformer ou non aux obligations découlant du
droit primaire. Ces deux problemes pourraient étre résolus comme suit.

Allegement du cadre procédural applicable aux collectivités territoriales pour la passation de
marchés d'un montant supérieur aux seuils des directives

Il pourrait étre justifié d’'alléger le cadre procédural applicable aux collectivités territoriales,
afin de tirer pleinement parti des possibilités offertes par I' AMP a ces collectivités («entités
des gouvernements sous-centraux») et aux exploitants de services d'utilité publique, sans pour
autant nuire a la transparence. Les directives actuelles offrent en effet ces possibilités aux
exploitants de services d'utilité publique, mais pas aux collectivités territoriales. Un tel
systeme différencié donnerait plus de liberté aux collectivités territoriales pour la passation de
leurs marchés publics et réduirait la charge administrative précisément la ou elle risque d’ étre
disproportionnée. En revanche, la création de différents niveaux d exigences procédurales
pourrait compliquer encore davantage le cadre juridique d ensemble et poser des probléemes
de transposition et d’ application, notamment en ce qui concerne |'application des régles en
matiére d'aides d'Etat”’.

Ce cadre procédural allégé pourrait notamment comporter des obligations de publicité moins
strictes. En vertu de I’AMP, un pouvoir adjudicateur d’un niveau inférieur au gouvernement
central peut passer contrat sans publier d’avis de marché, du moment qu’'il a annoncé son
intention et publié certaines informations au moyen soit d' un avis périodique indicatif, soit
d'un avis sur I'existence dun systéme de qualification®. Cette possibilité pourrait
considérablement alléger la charge administrative des pouvoirs adjudicateurs. En revanche,
elle pourrait aussi avoir l'inconvénient de limiter I'accés aux marchés des opérateurs
économiques et de réduire ainsi 1a concurrence pour chaque marché.

Une autre solution pourrait consister a autoriser un recours généralisé a la procédure négociée
avec publication préalable d'un avis de marché. La possibilité d’ une autorisation générale de
la négociation a déja éé examinée plus haut (au point 2.1). L'opportunité d'une telle
autorisation pour les collectivités territoriales doit étre soigneusement examinée. Elle pourrait
étre un bon moyen d'adapter le contrat aux préoccupations et besoins spécifiques de ces
collectivités. En revanche, il n'est pas certain que les petits pouvoirs adjudicateurs aient
toujours la puissance d' achat et |’ expertise technique nécessaires pour négocier a armes égales
avec les soumissionnaires.

47 Les régles en matiére d'aides d'Etat se fondent sur la compensation accordée, plus que sur la taille du

pouvoir contractant. Une éventuelle révision dans le sens d'un allégement des procédures ne préjugera
pas de |'application de ces régles.
Voir le point 2.1 pour une présentation détaillée de ces instruments.
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Questions:

27. L'application intégrale du régime de passation des marchés publics vous parait-elle
adaptée ou non aux besoins des petits pouvoirs adjudicateurs? Veuillez expliciter
votre réponse.

28. Dans |’ affirmative, seriez-vous favorable a un régime simplifié pour la passation de

marchés d’un montant relativement faible par les collectivités territoriales? Quelles
devraient en étre les caractéristiques?

Renforcer la sécurité juridique pour les marcheés inférieurs aux seuils des directives

Bon nombre de marchés passés par des collectivités territoriales sont d’un montant inférieur
aux seuils des directives. |l n'en reste pas moins que conformément a la jurisprudence de la
Cour, I'attribution de ces marchés doit respecter les principes de base du droit de I’ Union,
comme la non-discrimination et la transparence, dés lors gu'ils présentent un intérét
transfrontalier. La Commission a exposé son point de vue sur les obligations liées a la
jurisprudence dans sa Communication interprétative relative au droit communautaire
applicable aux passations de marchés non soumises ou partiellement soumises aux directives
«marchés publics»®.

Cependant, aux yeux de nombreux pouvoirs adjudicateurs, les clarifications apportées par
cette communication ne sont pas toujours suffisantes en pratique, surtout lorsqu’il s agit de
déterminer I’ existence ou non d’un intérét transfrontalier. Selon eux, la difficulté de savoir sil
y alieu, dans tel ou tel cas, de se conformer aux regles découlant de ces principes de base
compliquerait la tache des pouvoirs adjudicateurs, et notamment des plus petits d’ entre eux.
L’ampleur de ce probléme est dailleurs illustrée par les mesures que les Etats membres ont
prises en la matiére dans le contexte de la crise financiere.

Les marchés situés en-deca des seuils ne seraient vraisemblablement pas concernés par une
future proposition législative, mais des indications supplémentaires pourraient étre fournies
afin d’ aider les pouvoirs adjudicateurs a déterminer si un marché précis présente ou non un
intérét transfrontalier.

Question:

29. Selon vous, la jurisprudence de la Cour telle qu’explicitée par la communication
interprétative de la Commission assure-t-elle une sécurité juridique suffisante pour la
passation de marchés d’un montant inférieur aux seuils des directives? Estimez-vous
au contraire que I’ UE doive fournir des indications supplémentaires, par exemple sur
les éléments congtitutifs d’un éventuel intérét transfrontalier, ou prendre d’ autres
initiatives en ce sens? Pour quels aspects une telle mesure vous semble-t-elle
nécessaire ou pertinente?

49 Communication interprétative de la Commission relative au droit communautaire applicable aux

passations de marchés non soumises ou partiellement soumises aux directives «marchés publics», JO C
179 du 1.8.2006, p.2. Voir aussi I'arrét du Tribunal du 20 mai 2010 dans I'affaire T-258/06,
Allemagne/Commission.
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2.3. Coopération public-public

Un autre sujet de controverse, depuis déja quelques décennies, est la question de savoir si les
contrats entre pouvoirs publics doivent étre soumis aux regles sur les marchés publics, et dans
guelle mesure.

L e principe de concurrence loyale et ouverte empéche d’ exclure automatiquement ces contrats
du champ d application des directives sur les marchés publics. Il est cependant vrai que
I’ application de ces dispositions ne se justifie pas pour certaines formes de coopération entre
pouvoirs publics, que la Cour ne considére donc pas comme des marchés publics.

Il'y a essentiellement lieu de distinguer entre, d’ une part, les accords conclus entre des
pouvoirs adjudicateurs pour |’ exercice de missions selon le principe de libre administration et,
d autre part, les marchés qui devraient bénéficier d’ une concurrence ouverte entre opérateurs
économiques. La Cour fait notamment une distinction entre deux formes de coopération
public-public qui ne sont pas visées par les directives:

- la coopération «en interne»: les marchés attribués a une entité publiqgue ne sont pas
considérés comme des marchés publics si les pouvoirs adjudicateurs exercent sur cette entité
un contrdle analogue a celui qu’ils exercent sur leurs propres services et si |’ entité réalise avec
ces pouvoirs |'essentiel de son activité®; plusieurs pouvoirs adjudicateurs peuvent ainsi
recourir a une seule e méme entité interne sous contrdle commun (coopération
verticale/ingtitutionnalisée); cette jurisprudence laisse cependant sans réponse un certain
nombre de questions, comme celles de la définition exacte de ce qui constitue un «contréle
analogue», ou la question de I’ attribution de marchés par I’ entité contrélée a sa(ses) société(s)
mere(S) ou a une société soaur interne (€' est-a-dire a une entité contrélée par la méme société
mere);

- la coopération «horizontale»: dans un arrét plus récent>!, la Cour a conclu que la coopération
public-public ne se limitait pas au recours a une entité interne sous contréle commun mais
gu elle pouvait rester a un niveau purement contractuel (coopération horizontale/non-
institutionnalisée); ce type de dispositif n'est pas couvert par les regles de I’'UE sur les
marchés publics, s'il Sagit de | exercice conjoint par des entités entiérement publiques, et par
leurs propres moyens, d’une mission de service public, dans un but commun et comportant
des droits et obligations réciproques allant au-dela de I'«exécution dune téche contre
rémunération» pour la poursuite d’' objectifs d’intérét public.

Outre ces deux formes de coopération, il y alieu de mentionner un autre cas de figure, qui ne
correspond pas a proprement parler a une «coopération» entre pouvoirs adjudicateurs, mais au
transfert de compétences d’ une autorité a I’autre pour I’accomplissement d’une mission de
service public. Ce type de transfert de compétences ne releve pas des directives s'il consiste
dans le transfert de I’ entiere responsabilité de la mission (et non dans une simple délégation
de son exécution a une autre autorite).

L’ évolution de la jurisprudence de la Cour se traduit par une situation complexe comportant
toute une série d’ exceptions possibles en matiere de coopération public-public; I’ expérience
montre que les pouvoirs adjudicateurs ne savent pas toujours précisément dans quelles
conditions leurs relations sont soumises au droit de I’'UE sur les marchés publics. Pour

% Voir notamment les affaires C-107/98, Teckal; C-324/07, Coditel; et C-573/07, Sea.
o1 Affaire C-480/06, Commission/Allemagne.
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répondre rapidement & ce besoin de clarification, les services de la Commission fourniront des
indications sur I'interprétation de la jurisprudence, dans un document de travail qui sera
publié en 2011.

La question essentielle est toutefois de savoir si ce probleme ne devrait pas étre résolu, et de
quelle maniere, par des régles |égidatives qui donneraient notamment une définition claire des
formes de coopération ne relevant pas du champ d’ application des directives de I’ UE.

Il pourrait étre utile d’examiner la possibilité d’ élaborer une définition basée sur des criteres
communs pour |'ensemble des coopérations public-public exemptées de cette application. Une
telle définition devrait distinguer clairement entre, d'une part, les formes modernes
d’ organisation de I'exercice (conjoint) de missions de service public par des pouvoirs
adjudicateurs, formes qui sont uniquement guidées par le souci de I'intérét public (et qui ne
sont donc pas soumises aux regles sur les marchés publics) et, d autre part, les opérations de
vente et d'achat de biens et de services sur le marché qui sont d'ordre purement commercial
(et sont soumises en tant que telles a ces régles). Il convient d étudier soigneusement la facon
dont cette distinction peut étre mise en oavre en pratique, tout en tenant compte des
conclusions auxquelles est parvenue la Cour dans ses arréts récents. Les principaux aspects a
prendre en considération seraient les suivants.

Premiérement, il ressort clairement de la jurisprudence® que toute coopération public-public
exemptée de I’application des regles de I’'UE sur les marchés publics doit rester purement
publigue. Par conséguent, en cas de participation de capitaux privés dans |’ une des entités qui
coopeérent, cette coopération ne pourra étre exemptée en tant que telle de I’ application de ces
regles.

Un autre élément essentiel, semble-t-il, est le critere de finalité commerciale limitée des
entités concernées™, récemment utilisé par la Cour. Si ces entités ont une finalité commerciale
(«vocation de marché»), cela signifie qu’elles exercent leurs activités sur le marché en
concurrence directe avec les operateurs privés, dans un but commercial identique ou similaire
et avec les mémes moyens. Une coopération exemptée de I’ application des régles sur les
marchés publics et visant I’accomplissement d’une mission de service public ne devrait pas,
en principe, faire intervenir ce type d entités. Les prestataires internes ayant une finalité
commerciale peuvent aussi susciter des doutes sous I'angle de la concurrence et des aides
d'Etat.

Enfin, il convient de se pencher sur le type de relation existant entre les entités qui coopérent.
Dans la coopération ingtitutionnalisée, c'est I'exercice d’un contréle interne (commun) qui
peut éventuellement conduire a exempter du régime des marchés publics un accord qui y
serait normalement soumis. En |’ absence d’un tel contréle, et pour distinguer une coopération
non-ingtitutionnalisée d'un marché public normal, il parait essentiel que cette coopération
comporte des droits et obligations réciproques allant au-dela de I’ «exécution d'une téche
contre rémunération» et que son objectif principal ne soit pas d ordre commercial.

%2 Affaire C-26/03, Stadt Halle.

53 Il sagit du critére de la «vocation de marché» appliqué dans I’ affaire C-573/07, Sea, point 73. I
correspond a la condition, énoncée dans I’ arrét rendu dans I’ affaire C-480/06, qui veut que la mise en
cauvre de cette coopération soit «uniquement régie par des considérations et des exigences propres a la
poursuite d’objectifs d'intérét public et que le principe d égalité de traitement des intéressés [soit]
garanti».
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Questions:

30. Compte tenu de ce qui précede, jugez-vous utile de prendre au niveau de I'UE des
dispositions |égislatives concernant les possibilités de coopération public-public et
les critéres sy appliquant?

31 Seriez-vous favorable a la mise au point dune définition assortie de criteres

communs pour les formes de coopération public-public a exempter? Quels en
seraient selon vous les principaux €l éments?

32. Seriez-vous plutdt favorable a des regles spécifiques pour chacune des différentes
formes of coopération, suivant les conclusions de la jurisprudence de la Cour (par
exemple pour la coopération interne et horizontale)? Dans |’ affirmative, veuillez
indiquer pourquoi, et en quoi devraient consister ces regles.

33. Les régles adoptées au niveau de I'UE devraient-elles aussi couvrir le transfert de
compétences? Veuillez préciser pour quelles raisons.

2.4. Des outils appropriés pour I|'agrégation de la demande et les procédures
conjointes

L’un des problémes a propos desquels les parties concernées déplorent souvent ce qu’elles
considérent comme un manque dinstruments au niveau de I'UE est la question de
I’agrégation de la demande et de la coordination des marchés publics entre pouvoirs
adjudicateurs.

Les partisans de |'agrégation de la demande insistent sur ses avantages considérables pour les
fournisseurs comme pour les pouvoirs adjudicateurs. économies d’ échelle et baisse des colts
de production (au profit des entreprises et des contribuables européens), puissance d’ achat
accrue pour les pouvoirs publics et possibilité pour ceux-ci de mettre en commun leurs
connaissances et leur expertise, ainsi que les codts et risques liés a la passation de marchés.
Ce partage des colts et des risques, en particulier, faciliterait aussi I’achat stratégique de
produits et services innovants et encouragerait ainsi le développement de nouveaux produits
et de nouveaux marchés™,

La coopération transfrontaliére entre des pouvoirs adjudicateurs d Etats membres différents
pourrait plus particulierement contribuer a une meilleure intégration des marchés de contrats
publics, en alant dans le sens inverse du cloisonnement des marchés européens suivant les
frontiéres nationales et en créant ainsi un tissu industriel européen viable et compétitif au plan
international .

Les directives actuelles prévoient dga un certain nombre d’outils permettant d agréger la
demande, dont les centrales d' achat™. Sans étre spécifiquement congus dans ce but, d' autres
instruments peuvent aussi étre utilisés pour agréger la demande; il S agit par exemple de la
possibilité de conclure des contrats-cadres, faisant intervenir plusieurs pouvoirs adjudicateurs.
Bien entendu, la coordination entre pouvoirs adjudicateurs peut aussi consister en un simple

> C’est pourquoi I'initiative phare «Une Union de I'innovation» - SEC(2010) 1161), qui vise a relancer
les politiques européennes en matiere d’innovation et de recherche dans le cadre de la stratégie Europe
2020, plaide aussi pour uneinitiative de I’ UE sur la passation conjointe de marchés publics.

= Article 1%, paragraphe 10, de la directive 2004/18/CE.
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partage d expériences ou dans la coordination de certaines phases de la procédure de
passation.

Il est néanmoins nécessaire de se pencher sur les demandes répétées exprimées en faveur de
I’adoption, au niveau de I'UE, dinstruments plus spécifiques permettant d'agréger la
demande, notamment dans le cadre de procédures conjointes transfrontalieres. Ces
instruments et mécanismes devraient correspondre a un juste milieu entre la nécessité de
faciliter I’ agrégation de la demande dans des secteurs stratégiques et le risque de restreindre la
concurrence sur les marchés (au détriment, notamment, des PME), par exemple en divisant les
contrats en lots.

En ce qui concerne les procédures conjointes transfrontaliéres, d'autres problemes d'ordre
juridique se posent également: identification de la Iégisation nationale applicable a la
procédure de passation et au contrat, capacité des pouvoirs adjudicateurs a appliquer une autre
|égidation nationale que la leur, détermination de I’organisme compétent et des régles
applicables pour |e réexamen des décisions d’ attribution, etc.

Questions:

34. De maniere générale, étes-vous favorable a une agrégation plus poussée de la
demande et a un recours plus fréguent aux procédures conjointes? Quels en seraient
selon vous les avantages et les inconvénients?

35. Existe-t-il selon-vous des obstacles a cause desquels |’ agrégation de la demande ou
la passation conjointe de marchés ne pourrait se faire de maniére efficiente? Pensez-
vous que les instruments prévus dans les directives pour agréger la demande
(centrales d'achat, contrats-cadres) fonctionnent bien et sont suffisants? Dans la
négative, quelles modifications faudrait-il leur apporter ? Quels autres instruments ou
dispositions seraient nécessaires?

36. Selon vous, un recours accru a |'agrégation de la demande et aux procédures
conjointes risquerait-il de restreindre la concurrence et d empécher les PME
d accéder aux marchés publics? Comment réduire ce risque?

37. La passation conjointe de marchés vous parait-elle plus adaptée a certains produits
qu'ad autres? Veuillez préciser lesquels, et pourquoi.

38. Les procédures conjointes transfrontalieres vous paraissent-elles se heurter a des
problémes spécifiques (tels que la détermination de la Iégislation et des procédures
de recours applicables)? Pensez-vous notamment que votre |égislation nationale
permettrait de soumettre un pouvoir adjudicateur a une procédure de recours dans un
autre Etat membre?

2.5. Répondre aux préoccupations liées a |’ exécution des contrats

Les directives actuelles imposent une transparence préalable en ce qui concerne les clauses
d’ exécution des marchés (indication dans I’avis de marché ou dans les spécifications), mais
elles ne réglementent pas I’ exécution elle-méme. Or, certains problemes susceptibles de surgir
durant la phase d exécution peuvent avoir des conséquences graves pour |’absence de
discrimination entre soumissionnaires et la validité des achats publics en général. Il s agit
donc de savoir si la légidation de I’UE devrait prévoir des instruments de réglementation
spécifiques pour mieux faire face a ces problémes.

25

FR



FR

Modifications substantielles

Un probleme particulierement complexe est celui des changements ultérieurs affectant le
marché lui-méme ou son exécution.

Selon la jurisprudence de la Cour, les modifications apportées aux dispositions d’un marché
public pendant sa durée de validité requiérent une nouvelle passation de marché s elles
présentent des caractéristiques substantiellement différentes de celles du marché initial>®.

La Cour a dga fourni des indications sur les circonstances dans lesquelles des modifications
devraient étre considérées comme substantielles. C'est notamment le cas lorsque la
modification introduit des conditions qui auraient permis l'admission dautres
soumissionnaires ou la sélection d'autres adjudicataires, lorsgu’ elle étend le marché dans une
mesure importante ou lorsqu’elle change I’équilibre économique du contrat®. Certains
pouvoirs adjudicateurs ont néanmoins signalé que pour certains types de modifications, la
jurisprudence n'était pas assez claire pour permettre de déterminer si une nouvelle procédure
de passation était requise ou non.

La présente consultation vise a établir si une clarification juridique est nécessaire au niveau de
I'UE pour définir les conditions dans lesquelles une modification du marché impose une
nouvelle procédure. Cette clarification pourrait aussi préciser les conséquences éventuelles de
telles modifications (en prévoyant par exemple une procédure de passation plus |égére pour le
marché modifié)*®,

Questions:

39. Les directives sur les marchés publics devraient-elles réglementer les cas de
modifications substantielles d'un marché en cours de vaidité? Dans I’ affirmative,
guels types de clarifications proposeriez-vous?

40. Lorsqu'une nouvelle procédure de mise en concurrence doit étre organisée par suite
de la modification dune ou plusieurs conditions essentielles, serait-il justifié
d'appliquer une procédure plus souple? En quoi pourrait-elle consister?

Modifications concernant |e contractant et dénonciation du contrat

Les modifications portant sur le choix du contractant posent aussi des problémes complexes.
Selon la jurisprudence, la substitution d’ un nouveau cocontractant a celui auquel le pouvoir
adjudicateur avait initialement attribué le marché constitue une modification substantielle et
requiert donc une nouvelle procédure dattribution, a moins que cette substitution ait été
prévue dans le contrat initial, par exemple au titre de la sous-traitance. Cela ne sapplique pas
non plus aux cas dans lesquels un marché est transféré a un autre contractant appartenant au
méme groupe, dans le cadre d'une réorganisation interne®®. En revanche, méme s la

% Arréts du 5 octobre 2000 dans I’ affaire C-337/98, Commission/France, points 44 et 46; du 19 juin 2008
dans I'affaire C-454/06, pressetext Nachrichtenagentur, points 34 a 37; et du 13 avril 2010 dans
I’ affaire C-91/08, Wall AG, point 37.

> Voir I'arrét pressetext Nachrichtenagentur, points 35 & 37.

%8 L'article 31, paragraphe4, point a) de la directive 2004/18/CE offre déa une solution pour certaines
modifications, puisqu'il autorise dans certaines circonstances le recours a une procédure négociée sans
publication préalable d'un avis de marché pour |'exécution de travaux ou services complémentaires.

% Arrét rendu dans |'affaire pressetext Nachrichtenagentur, point 40.
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possibilité en est prévue dans le contrat, un changement de sous-traitant peut, dans des cas
exceptionnels, étre considéré comme une modification substantielle du contrat®.

A en juger par I'expérience des parties concernées, |'équilibre et la bonne exécution du contrat
ne risquent pas seulement d'étre affectés lorsque le contractant est remplacé par une autre
entité juridique, mais aussi lorsque sa situation change (incidents compromettant sa capacité a
exécuter le contrat, tels gu'une faillite, le départ d'experts indispensables, etc.).

La encore, il conviendrait de débattre de la nécessité de définir, au niveau de I'UE, des
instruments permettant aux pouvoirs adjudicateurs d'apporter une solution adaptée a ces
situations, par exemple en leur donnant le droit de mettre fin au contrat en cas de
modifications majeures concernant le contractant, et/ou en définissant une nouvelle procédure
simplifiée pour remplacer le contractant d'origine™.

La possibilité explicite, pour les pouvoirs adjudicateurs, de mettre fin a un contrat pourrait
aussi étre nécessaire pour les cas ou la Cour déclare qu'un contrat donné a été attribué en
infraction aux régles de I'UE sur les marchés publics. En effet, méme s les Etats membres
sont tenus de mettre fin aux contrats dont la passation contrevient aux régles de I'UE®, le
droit de résilier ces contrats n'est pas prévu par certaines |égidations nationales, de sorte qu'il
est difficile, voire, de fait, impossible pour ces pouvoirs adjudicateurs de prendre les mesures
appropriées pour se conformer aux arréts de la Cour relatifs a ce type d'infraction.

Questions:

41. Des regles de I'UE sur les modifications apportées dans le cadre de I'exécution des
contrats auraient-elles selon vous une valeur goutée, et laquelle? Devraient-elles
notamment prévoir explicitement |'obligation ou le droit pour les pouvoirs
adjudicateurs de changer de fournisseur ou de mettre fin au contrat dans certains cas,
et lesquels? L'UE devrait-elle aussi définir des procédures spécifiques pour la
désignation du nouveau fournisseur?

42. Partagez-vous |'idée selon laguelle les directives de I'UE devraient imposer aux Etats
membres d'inscrire dans leur législation nationale le droit d'annuler des marchés qui
ont été passés en violation de lalégidation sur les marchés publics?

Plus généralement, la réglementation nationale sur |'exécution des contrats est tres détaillée
dans de nombreux Etats membres, ce qui peut entrainer des lourdeurs administratives
(garanties d'exécution, conditions de livraison, respect des délais, facturation des adaptations,
etc.). Le nombre de dispositions nationales en la matiere pourrait éventuellement étre réduit
par |'adoption au niveau de I'UE de normes communes pour certains aspects.

| Question:

60 Arrét rendu dans I'affaire Wall AG, point 39.

61 Une telle procédure pourrait aussi comporter des solutions intermédiaires, comme la possibilité de
mandater le deuxiéme meilleur soumissionnaire sélectionné a l'issue de la procédure d'adjudication
initiale, ou de ne remettre en concurrence que les soumissionnaires ayant participé a cette premiére
procédure, a condition qu'elle n'ait pas eu lieu trop longtemps auparavant.

62 Affaire C-503/04, Commission/Allemagne.
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43. Conviendrait-il selon vous de réglementer certains aspects de |'exécution des
contrats, et lesquels? Veuillez préciser votre réponse.

Sous-traitance

La légidation en vigueur contient trés peu de dispositions relatives a la sous-traitance.
L'article 25 de la directive 2004/18/CE dispose gque les pouvoirs adjudicateurs peuvent obliger
le soumissionnaire a indiquer ses intentions en la matiere. Or, selon la jurisprudence, le
soumissionnaire a en principe le droit de recourir a la sous-traitance pour I'exécution du
marché, méme si cela signifie qu'une part importante de cette exécution, voire son intégralite,
est confiée a des sous-traitants. La sous-traitance de parties essentielles du marché ne peut étre
restreinte ou interdite que dans les cas ou le pouvoir adjudicateur n'a pas été en mesure de
vérifier les capacités techniques et économigues des sous-contractants,

Certains plaident pour un renforcement des restrictions limitant la sous-traitance, afin que les
pouvoirs adjudicateurs puissent influer davantage sur I'exécution des marchés. |ls seraient par
exemple favorables a la possibilité d'exclure la sous-traitance, soit complétement, soit au
moins pour les parties essentielles du marché, ou de la restreindre a un certain pourcentage du
marché, ou encore de conférer aux pouvoirs adjudicateurs le droit général de rejeter les sous-
traitants proposeés.

Question:

44, Pensez-vous que les pouvoirs adjudicateurs devraient pouvoir exercer une plus
grande influence sur le recours de l'adjudicataire a la sous-traitance? Dans
I'affirmative, quels instruments proposeriez-vous?

3. UN MARCHE EUROPEEN DESCONTRATSPUBLICSPLUSACCESSIBLE

L'un des objectifs prioritaires de la légidation de I'UE en matiére de marchés publics est de
permettre aux opérateurs économiques de se livrer concurrence pour |'obtention de marchés
publics dans tous les Etats membres. Méme si des succés considérables ont été enregistrés
dans ce domaine depuis I'adoption des premiéres directives «marcheés publics» dans les années
1970, des améliorations semblent encore possibles pour créer un véritable marché européen
des contrats publics qui soit pleinement accessible a toutes les entreprises européennes. |l
sagit, en particulier, d'améiorer I'accés des PME et, plus généralement, de rendre les marchés
publics plus concurrentiels.

Question:

45, Pensez-vous que les directives actuelles permettent aux opérateurs économiques
d'exploiter pleinement les possibilités offertes par 1es marchés publics dans le marché
intérieur? Dans la négative, quelles dispositions ne vous semblent pas adaptées aux
besoins des opérateurs économiques? Pourquoi?

3.1. Améliorer I'accesdes PME et des start-up aux marchés publics

L'objectif des directives «marchés publics» est d'ouvrir les marchés publics a tous les
opérateurs économiques, quelle que soit leur taille. Il convient néanmoins d'accorder une
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attention6 3particul iere ala question de I'accés des petites et moyennes entreprises (PME) a ces
marchés™.

Les PME, qui constituent le tissu vivant de I'économie européenne, recélent un potentiel
considérable de création d'emplois, de croissance et dinnovation. Un acces facile aux marchés
publics peut les aider a réaliser ce potentiel de croissance et d'innovation et aurait un effet
positif sur I'économie de I'Union. De plus, leur forte participation aux marchés publics
permettrait aux pouvoirs adjudicateurs d'éargir considérablement leur base de fournisseurs
potentiels, ce qui rendrait les marchés publics plus concurrentiels et fournirait un contrepoids
aux acteurs dominants du marche.

Afin de rendre les marchés publics de toutes tailles aussi accessibles que possible aux PME, la
Commission a publié en 2008 le «Code de bonnes pratiques facilitant |'accés des PME aux
marchés publics»®. Ce code met en avant et élabore un certain nombre de pratiques
sinscrivant dans le cadre réglementaire de I'Union européenne qui permettent d'optimiser les
appels d'offres pour la participation des PME et de garantir un traitement équitable a cette
catégorie de soumissionnaires.

Une étude récente commandée par la Commission européenne™ révéle que, entre 2006 et
2008, la proportion des PME qui ont remporté un marché public dépassant les seuils définis
par I'Union européenne variait de 58% a 61 % dans I'UE-27. En termes de valeur
contractuelle estimative totale, les PME ont représenté entre 31 % et 38 % des marchés
publics, tandis que leur part globale dans I'économie, calculée sur la base de leurs chiffres
d'affaires combinés, représente 52 %.

Dans ce contexte, il y a lieu dexaminer la nécessité d'adopter des mesures |égidatives au
niveau de |'Union européenne pour permettre aux pouvoirs adjudicateurs d'exploiter
pleinement le potentiel économique et d'innovation des PME dans leurs procédures d'appel
d'offres.

Réduction de la charge administrative dans la phase de sélection

Les PME indiquent que les principaux obstacles a leur participation aux marchés publics se
concentrent dans la phase de sélection. Le principal obstacle est lié aux éléments justificatifs
gu'elles doivent fournir. Le grand nombre de certificats souvent exigé au stade de la sélection
crée une charge administrative difficilement gérable par des PME notamment dans un
contexte transnational ou méme une traduction des certificats est requise. Par ailleurs, les
critéres de sélection eux-mémes sont souvent si rigoureux (exigences en matiére de chiffre
d'affaires ou de contrats de référence a fournir) qu'il est quasiment impossible pour des PME
de sy conformer.

Sagissant du premier point (éléments justificatifs a fournir en vertu des critéres de sélection),
une solution souvent avancée est de permettre aux entreprises de ne soumettre dans un
premier temps que les informations utiles pour la sélection sous une forme condensée et/ou

63 Voir aussi lademande du Parlement européen invitant la Commission aredoubler d'efforts pour faciliter

I'acces des PME aux marchés publics dans le rapport sur I'évolution de la passation de marchés publics
(2009/2175(IND)).

Document de travail des services de la Commission SEC(2008) 2193.

«Evauation of SMES access to public procurement markets in the EU» (actualisation en 2009),
réalisée en septembre 2010. Commandée par la direction générale des entreprises et de l'industrie;
consultant: GHK.

65

29

FR


http://www.europarl.europa.eu/oeil/FindByProcnum.do?lang=fr&procnum=INI/2009/2175

FR

une déclaration solennelle de conformité avec les critéres de séection. En principe, seuls les
adjudicataires ou les soumissionnaires admis a la phase d'attribution devraient alors produire
les pieces justificatives en bonne et due forme (certificats). Toutefois, le pouvoir adjudicateur
aurait la possibilité d'exiger les documents a tout moment, pendant ou méme aprés la
procédure de passation du marché afin de prévenir la fraude. La charge administrative serait
ains réduite, notamment pour les PME, sans compromettre les garanties nécessaires ala prise
de décisions éclairées.

Sagissant du second point (criteres de sélection trop rigoureux), il pourrait ére justifié
d'introduire dans les régles de I'UE un plafond sur certaines exigences de sélection qualitative,
notamment en ce qui concerne la capacité financiere. Cela pourrait permettre d'éviter que les
pouvoirs adjudicateurs nimposent des criteres de sélection trop exigeants (en matiére de
chiffre d'affaires, par exemple) qui excluent inévitablement les PME. Cette mesure
renforcerait |'obligation existante d'appliquer des critéres de sélection proportionnés. Elle
limiterait en revanche la liberté des pouvoirs adjudicateurs de déterminer quelles normes sont
nécessaires pour garantir la bonne exécution du marché.

Autres suggestions

Des parties concernées ont aussi parfois proposé |'adoption de mesures de discrimination
positive en faveur des PME (par exemple, lafixation a l'avance de quotas de marchés publics
qui leur seraient exclusivement réservés). Contrairement a certains de ses partenaires
commerciaux qui ont adopté ce type de mesure, I'Union européenne n'est pas favorable a
I'idée de réserver des marchés a des entreprises particuliéres. Qui plus est, ces mesures
seraient contraires au principe de I'égalité de traitement des soumissionnaires, pilier
fondamental du régime européen des marchés publics reconnu par la Cour de justice comme
I'une des libertés fondatrices du traité.

Toutefois, |'adoption de mesures administratives internes encourageant les pouvoirs
adjudicateurs a mettre tout en ceuvre pour améliorer |'acces des PME a leurs marchés publics
est envisageable. Par exemple, des objectifs globaux en matiere de participation des PME aux
marchés publics pourraient étre fixés. Ce systéme ne serait pas fondé sur la réservation de
mar chés spécifiques aux PME, mais inciterait seulement les pouvoirs adjudicateurs a utiliser
au mieux les instruments qui sont a leur disposition pour organiser des marchés publics
adaptés aux PME.

Autre solution possible: autoriser les pouvoirs adjudicateurs a exiger d'un adjudicataire qu'il
sous-traite une certaine partie du marché a des tiers. Cette obligation est déja prévue par la
directive 2004/18/CE pour la concession de travaux publics (article 60) et la directive
2009/81/CE relative a la passation de marchés publics dans les domaines de la défense et de la
securité (article 21).

Questions.

46. Estimez-vous que les regles et politiques de I'UE en matiere de passation des
marchés publics tiennent suffissmment compte des intéréts des PME? Ou bien
pensez-vous que certaines regles de la directive devraient étre révisées ou que des
mesures supplémentaires devraient étre introduites pour améliorer la participation
des PME aux marchés publics? Motivez votre réponse.
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47.

49,

50.

51

52.

Certaines des mesures définies dans le code de bonnes pratiques (telles que la
subdivision en lots) devraient-elles étre imposées aux pouvoirs adjudicateurs (sous
certaines réserves)?

Pensez-vous que les régles relatives au choix du soumissionnaire créent une charge
administrative disproportionnée pour les PME? Dans l|'affirmative, comment
simplifier ces régles sans compromettre les garanties en matiére de transparence, de
non-discrimination et de bonne exécution des marchés?

Seriez-vous favorable a une solution qui nimposerait la production et la vérification
d'éléments judtificatifs qu'en ce qui concerne les candidats présélectionnés /
I'adjudicataire?

Pensez-vous qu'une déclaration solennelle soit un bon moyen d'aléger la charge
administrative liée a la fourniture d'ééments justificatifs au titre des critéres de
sélection? Ou pensez-vous au contraire que ce n'est pas un moyen suffisamment
fiable pour remplacer les certificats? Dans quels domaines une déclaration solennelle
serait-elle utile (faits relevant de la sphére de I'entreprise elle-méme) ou inutile?

Pour prouver leur capacité financiére, les soumissionnaires doivent se conformer a
des exigences en matiére de chiffre d'affaires; pensez-vous que ces exigences soient
trop strictes pour les PME? L'Union européenne devrait-elle fixer un ratio maximal
qui garantirait la proportionnalité des criteres de sélection (par exemple: limitation du
chiffre d'affaires maximal requis a un certain multiple de la valeur du marché)?
Envisageriez-vous d'autres instruments pour garantir la proportionnalité des critéres
de sélection par rapport alavaleur et al'objet du marché?

Quels sont les avantages et les inconvénients de la possibilité pour les Etats membres
d'autoriser ou de contraindre leurs pouvoirs adjudicateurs a obliger I'adjudicataire a
sous-traiter une certaine partie du marché principal adestiers?

3.2.

Garantir une concurrence loyale et effective

Les acheteurs publics font souvent appel a des marchés présentant une structure
anticoncurrentielle®. L'objectif des régles de passation des marchés publics (une concurrence
ouverte et effective) peut étre difficile a atteindre en appliquant simplement les regles de
procédure prévues par les directives actuelles. Les décisions relatives aux marchés publics qui
sont prises sans tenir compte des structures de marché comportent le risque, méme s elles
sont parfaitement conformes aux regles des directives, que le caractére anticoncurrentiel de
ces structures ne se consolide ou ne saggrave. Cela vaut tout particuliérement pour les
marchés d'un montant trés important et pour les secteurs ou les pouvoirs publics sont les
principaux clients et ou la demande privée n'est pas suffisante pour compenser I'incidence des
commandes publiques sur le marché.

66

Le marché de I'élimination des déchets est dans de nombreux Etats membres dominé par un ou deux
grands acteurs. Le secteur de la construction est, au moins en ce qui concerne les grands projets
dinfrastructure, oligopolistique et voit souvent la formation d'ententes. C'est le cas également des
marchés des fournitures informatiques, de I'électricité dans certains Etats membres, comme le montrent
les décisions arrétées sur la base de I'article 30 concernant le marché de I'électricité en République
tcheque, en Espagne et en ltalie, et le marché de certains services postaux dans un certain nombre
d'Etats membres, comme le montrent les décisions arrétées sur la base de l'article 30 concernant le
secteur postal en Suéde, en Finlande et en Autriche.
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Pour des marchés publics intelligents, qui stimulent la concurrence, les acheteurs doivent tout
d'abord connaitre la structure des marchés concernés. De plus, ils doivent adapter en
conséquence leurs stratégies de passation de marchés publics (élaboration des contrats et
choix de la procédure). Par exemple, les pouvoirs adjudicateurs devraient éviter de lancer un
appel d'offres pour les marchés qui ne peuvent étre exécutés que par un seul acteur ou par un
petit nombre d'acteurs, sous peine de consolider les structures oligopolistiques et de rendre
pratiqguement impossible I'entrée de nouveaux acteurs sur le marché. Dans le pire des cas, le
pouvoir adjudicateur se retrouverait avec un fournisseur dominant qui pourrait lui imposer ses
conditions et ses tarifs.

La forme appropriée du marché dépend manifestement de la structure de l'offre. Si des
concurrents plus petits sur le marché sont capables de fournir le service ou les produits
concernés sur une échelle plus petite, la réduction du volume ou de la durée des marchés
pourrait ére un bon moyen d'optimiser la concurrence. Une concurrence plus vive pourrait
aussi étre obtenue en subdivisant les marchés en lots, tout en limitant éventuellement le
nombre maximal de lots pouvant étre attribué & un seul soumissionnaire. Si le nombre de
concurrents parmi les entreprises les plus petites est insuffisant, une autre solution pourrait
étre de regrouper plusieurs achats en un seul marché afin d'attirer des concurrents potentiels
d'autres Etats membres.

D'autres instruments permettant de garantir une concurrence suffisante sur les marchés
publics sont souvent cités et pourraient étre introduits au niveau européen en tant que
solutions facultatives pour les Etats membres ou les pouvoirs adjudicateurs. Ainsi que nous
I'avons indiqué ci-dessus, s les criteres de sélection deviennent moins rigoureux, le nombre
d'offres valables augmentera®. 1l est possible d'éviter la situation dans lagquelle des
fournisseurs dominants imposeraient des marchés désavantageux en définissant préal ablement
un prix de réserve maximal au-dela duquel e marché ne sera pas attribué, ou en prévoyant la
possibilité d'annuler la procédure si un seul soumissionnaire réussit la phase de sélection.

Plus généralement, des mesures visant a faciliter la participation de soumissionnaires d'autres
Etats membres devraient aussi étre envisagées, lorsque cela est possible. Comme nous I'avons
déa souligné, les échanges intra-européens dans le cadre des marchés publics peuvent encore
étre considérablement renforcés afin de créer un veéritable marché européen des contrats
publics. Les entreprises européennes verraient ainsi leurs débouchés commerciaux augmenter
et les pouvoirs adjudicateurs leur base de fournisseurs potentiels. Une meilleure
reconnaissance mutuelle des certificats (voire la mise en place d'un systeme commun
européen de préqualification) pourrait ére un moyen de faciliter la participation
transfrontaliére. Certaines parties concernées se demandent méme si, pour certains marchés
d'un montant trés important, |'établissement du cahier des charges dans une deuxieme langue
ou l'acceptation d'offres rédigées dans une autre langue ne pourrait pas étre utile. L'utilisation
d'un systéeme de traduction automatique — au moins a des fins d'information — pour certaines
étapes de la procédure pourrait aussi étre envisageée.

Toutes les mesures visant a renforcer la concurrence sur les marchés publics présupposent que
les pouvoirs adjudicateurs aient une bonne connaissance des marcheés sur lesguels ils achétent
(en menant, par exemple, des études sur la structure et la forme du marché ciblé avant de
lancer leur appel d'offres). Pour mettre en oauvre ces mesures (ou d'autres), les pouvoirs

Des exigences moins strictes en matiere de chiffre d'affaires facilitent la participation des petites
entreprises, des exigences moins strictes concernant I'expérience préalable favorisent de nouvelles
entrées sur le marché, etc.
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adjudicateurs devraient fournir un effort supplémentaire, qui ne serait vraisemblablement
justifié que pour les gros contrats avec une incidence potentielle considérable sur |a structure
du marché.

Questions:

53. Pensez-vous gue les marchés publics peuvent avoir d'importantes répercussions sur
la structure des marchés et que les acheteurs devraient, dans toute la mesure du
possible, chercher a gjuster leurs stratégies de passation de marchés pour lutter contre
les structures de marché anticoncurrentielles?

54, Estimez-vous que les régles européennes en matiere de passation des marchés
publics devraient prévoir des instruments (facultatifs) pour encourager ce type de
stratégies pro-concurrentielles sur ces marchés? Si oui, quels instruments?

55. Dans ce contexte, vous semble-t-il nécessaire de définir des instruments ou initiatives
plus spécifiques pour encourager la participation de soumissionnaires d'autres Etats
membres? Dans |'affirmative, précisez lesquels.

56. Estimez-vous que la reconnaissance mutuelle des certificats doive étre améliorée?
Seriez-vous favorable ala création d'un systéme européen de préqualification?

57. Quelle solution proposeriez-vous pour remeédier aux obstacles linguistiques?
Estimez-vous que les pouvoirs adjudicateurs devraient avoir I'obligation d'établir le
cahier des charges des marchés d'un grand montant dans une deuxieme langue ou
d'accepter les offres rédigées dans une autre langue?

58. Quels instruments les regles en matiére de passation des marchés publics pourraient-
elles prévoir pour éviter I'émergence de fournisseurs dominants? Comment les entités
adjudicatrices pourraient-elles étre mieux protégées contre le pouvoir des
fournisseurs dominants?

Prévenir les comportements anticoncurrentiels

L e probléme des comportements anticoncurrentiels concernant les marchés publics est lié ala
guestion précédente. Les marchés publics semblent particuliérement exposés aux pratiques
collusoires (soumissions concertées, partage des marchés...)® en raison notamment de la
stabilité et de la prévisibilité de la demande publique. Certains analystes considerent
également que la transparence du processus est en fait propice alaformation d'ententes.

Bien que le nombre dinfractions au droit de la concurrence dans les procédures de passation
des marchés publics soit loin d'étre insignifiant®, les régles actuelles de I'Union européenne
en matiere de passation des marchés publics n'abordent pas spécifiquement ce probléeme.
Jusgu'a présent, on a considéré que les régles actuelles permettaient de traiter efficacement le
probléme, en donnant aux responsables de la passation des marchés des orientations sur la
maniére de prévenir et de détecter les pratiques collusoires.

68 Voir aussi les travaux approfondis de I'OCDE, par exemple les lignes directrices pour lalutte contre les

SouUmissions concertées dans les marchés publics a I'adresse suivante:
http://www.oecd.org/document/29/0,3343,en_2649 40381615 42230813 1 1 1 1,00.html

Parmi les cas d'ententes |es plus célébres, citons les cas «Lunch coupons» en Italie ou «Lycées de I'Tle-
de-France» en France.

69
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Toutefois, il convient de se demander s ces orientations sont suffisantes pour lutter
efficacement contre les pratiques collusoires sur les marchés publics ou si des instruments
|égidlatifs spécifiques sont nécessaires, par exemple: des regles d'exclusion plus strictes en cas
de soumissions concertées; la possibilité de ne pas divulguer certaines informations ou le
recours obligatoire a la procédure négociée dans les secteurs ou le risgue que des ententes se
forment est élevé; I'utilisation de certificats de détermination indépendante des offres; ou
I'obligation pour les acheteurs publics de consulter les autorités de la concurrence lorsgu'ils
détectent des schémas d'offres suspects, etc.

L'expérience montre également qu'il pourrait étre utile de mieux protéger les instruments les
plus exposés au risque de détournement a des fins collusoires. Par exemple, il est fréquent
gu'un adjudicataire remercie les membres de son cartel d'avoir respecté I'accord d'entente en
leur sous-traitant une partie du marché. Un moyen de remédier a ce probléeme pourrait étre
d'interdire, sous certaines conditions, la sous-traitance a des entreprises qui ont elles-mémes
participé ala procédure d'appel d'offres’.

Il est clair que des garanties supplémentaires contre les pratiques anticoncurrentielles
pourraient contribuer au maintien d'une concurrence saine sur les marchés publics. Cet
avantage doit étre soigneusement mis en balance avec la charge administrative supplémentaire
gue ces regles créeraient pour les acheteurs et les entreprises.

Question:

59. Pensez-vous que des mesures renforcées contre les pratiques anticoncurrentielles
dans les procédures d'appel d'offres devraient étre introduites dans la réglementation
de I'UE relative aux marchés publics? Dans l'affirmative, quels nouveaux
instruments/di spositions proposeriez-vous?

3.3. M ar chés publics sans mise en concurrence en raison de droitsd'exclusivité

Dans la pratique, les pouvoirs adjudicateurs sont souvent obligés d'acheter auprés d'un
opérateur économique déterminé parce que celui-ci détient les droits d'exclusivité sur la
production des biens ou sur la fourniture des services concernés. Dans ces cas, une
concurrence normale est exclue. C'est pourquoi les directives «marchés publics» autorisent le
recours a la procédure négociée sans publication préalable dans les cas ou, «pour des raisons
techniques, artistiques ou tenant a la protection de droits d'exclusivité, le marché ne peut étre
confié qu'a un opérateur économique déterminé»’.

Sil existe un droit d'exclusivité, un appel d'offres sera une simple formalité sans aucune
valeur pratique. Il est toutefois indéniable que I'acces au marché public concerné a été
verrouillé par I'attribution préalable du droit d'exclusivité, qui a éiminé toute possibilité de
concurrence avant méme le début de la procédure de passation du marché.

En ce qui concerne I'attribution de marchés a des opérateurs privés, les directives actuelles sur
les marchés publics n'abordent pas la question du mode d'attribution du droit d'exclusivité et

0 Il n'est toutefois possible de restreindre la participation de soumissionnaires en raison de risgues de

collusion que dans des conditions relativement précises, voir |'arrét de la Cour de justice dans 'affaire
C-538/07, Assitur, du 19 mai 2009 (concernant les groupements temporaires d'entreprises).
& Article 31, paragraphe 1, point b), de la directive 2004/18/CE.
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en particulier laquestion de savoir s cette attribution afait I'objet d'une concurrence équitable
(qui pr§juge de ladécision relative ala passation du marché public).

Cette gquestion n'est traitée que dans le cadre de la coopération entre organismes publics, ou
les marchés publics de services entre pouvoirs adjudicateurs sont exclus du champ
d'application de la directive sils sont attribués sur la base d'un droit d'exclusivité — mais
uniquement ala condition que ce droit soit compatible avec les principes du traité’.

Cette disposition particuliére deviendra probablement caduque une fois qu'une solution
globale aura été trouvée pour les questions relatives a la coopération entre organismes publics.
Il convient toutefois d'examiner si, aux fins d'une concurrence saine dans le domaine des
marchés publics, le principe qui la sous-tend ne devrait pas étre généralisé. Ce principe ne
permettrait I'attribution de marchés sans mise en concurrence sur la base de droits
d'exclusivité que si ces droits ont, eux, fait I'objet d'une procédure de mise en concurrence.

Questions:

60. Estimez-vous que l'attribution de droits d'exclusivité porte atteinte a I'équité de la
concurrence sur les marchés publics?

61. Si oui, quels instruments proposeriez-vous pour réduire ces risgques/garantir une
concurrence loyale? Pensez-vous que les régles de I'UE en matiére de marchés
publics ne devraient autoriser |'attribution de marchés sans mise en concurrence sur
la base de droits d'exclusivité qu'a la condition que le droit d'exclusivité en question
ait lui-méme été attribué dans le cadre d'une procédure transparente et
concurrentielle?

4, UTILISATION STRATEGIQUE DE LA POLITIQUE DES MARCHES PUBLICS POUR FAIRE
FACE A DE NOUVEAUX DEFIS

Les pouvoirs publics feuvent jouer un grand role dans la rédisation des objectifs de la
stratégie Europe 20207, en utilisant leur pouvoir d'achat pour acheter des biens et services &
forte valeur «sociétale»: promotion de I'innovation, respect de I'environnement et utte contre
le changement climatique, réduction de la consommation d'énergie, amélioration de I'emploi,
de la santé publique™ et des conditions sociales et promotion de I'égalité accompagnée d'une
meilleure inclusion des groupes défavorisés”™. Une forte demande publique de biens et
services «plus verts», afaible intensité de carbone, plus innovants et socialement responsables
peut aussi influencer les tendances de production et de consommation pour les années a venir.
Il va sans dire que la réponse apportée aux défis sociétaux ne doit pas réduire I'efficacité des
marchés publics. La prise en compte d'aspects politiques dans les marchés publics ne doit pas
créer une nouvelle charge administrative disproportionnée pour les pouvoirs adjudicateurs ni
fausser la concurrence sur les marchés publics.

5 Article 18 de la directive 2004/18/CE.

3 Voir lacommunication de la Commission du 3 mars 2010 — COM(2010) 2020.

[ Voir les conclusions du Conseil du 13 septembre 2010 sur les enseignements tirés de la pandémie
A/HINI.

& Conformément, notamment, a l'article9 du TFUE, qui enjoint I'Union de prendre en compte les

exigences liées a la promotion d'un niveau d'emploi élevé, a la garantie d'une protection sociale
adéquate et alalutte contre I'exclusion sociale.
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II'y a deux maniéeres possibles d' utiliser la politique des marchés publics pour atteindre les
objectifs de la stratégie Europe 2020:

° donner aux pouvoirs adjudicateurs les moyens de tenir compte de ces objectifs dans le
cadre des régles de procédure régissant la passation des marchés publics («comment
acheter»);

° imposer des exigences contraignantes aux pouvoirs adjudicateurs ou prévoir des
mesures incitatives, afin d’ orienter leurs choix de biens et de services («quoi acheter»).

Les directives sur les marchés publics fournissent un cadre commun pour les achats publics en
fixant des regles de procédure indiquant «comment acheter», mais laissent les pouvoirs
adjudicateurs libres de décider, a la base, «quoi acheter»: il leur appartient de définir les
caractéristiques des travaux, des produits ou des services qui répondent le mieux a leurs
besoins et de fixer les conditions les plus appropriées au regard des objectifs politiques qu’ils
poursuivent (sous réserve gque ces conditions soient transparentes et non discriminatoires).

Lalégidation de I'UE sur la passation des marchés publics permet aussi d'adopter des mesures
incitatives pour la passation de marchés publics servant les objectifs de la stratégie
Europe 2020, ou d'imposer des obligations aux pouvoirs adjudicateurs sur ce gu'ils doivent
acheter, soit au niveau européen, soit au niveau national, pour que les stratégies de passation
des marchés publics soient conformes aux objectifs politiques généraux.

Toute une série dinitiatives spécifiques a déja été lancée ces derniéres années, au niveau
européen comme au niveau national, pour mettre les politiques des marchés publics au service
des objectifs politiques précités (travaux actuels sur la promotion des marchés publics
écologiques™, aspects sociaux des marchés publics’’, innovation’®, etc.).

Concrétement, les Etats membres organisent des marchés publics écologiques (MPE) depuis
plus de dix ans. La plupart ont adopté des plans d'action nationaux en faveur des MPE (PAN),
qui contiennent des objectifs facultatifs ou obligatoires et des mesures spécifiques pour
promouvoir et mettre en ceuvre ces marchés. L'Union européenne a élaboré des criteres
relatifs aux MPE pour 18 groupes de produits et de services™; d'autres suivront.

S Voir la communication de la Commission relative a des marchés publics pour un environnement

meilleur, COM(2008) 400, qui fixe des objectifs pour la généralisation des marchés publics écologiques
(MPE) dans les Etats membres et qui alancé le processus d'élaboration de critéres européens communs
volontaires relatifs aux MPE. Voir aussi le «Manuel sur les marchés publics écologiques (Acheter
vert!)» al'adresse suivante: http://ec.europa.eu/environment/gpp/pdf/buying_green_handbook_fr.pdf
Voir le manuel intitulé «Buying social — A Guide to Taking Account of Social Considerations in Public
Procurement», SEC(2010) 1258.

Conformément a I'engagement n° 17 défini dans sa communication «Une Union de l'innovation», la
Commission européenne suit depuis novembre 2010 (jusqu'a novembre 2011) la réalisation d'une étude
visant a élaborer un nouveau mécanisme de soutien aux marchés publics consacrés a l'innovation.
L'objectif est de fournir des orientations et d'établir un mécanisme de soutien (financier) afin d’ aider les
pouvoirs adjudicateurs a réaliser ces acquisitions de maniére ouverte et non discriminatoire, a regrouper
la demande, a élaborer des cahiers des charges communs et a faciliter la participation des PME. En ce
qui concerne les achats publics avant commercialisation, voir la communication de la Commission
intitulée «Achats publics avant commercialisation: promouvoir |'innovation pour assurer des services
publics durables et de qualité en Europe» — COM(2007) 799.

Voir la communication de la Commission relative a des marchés publics pour un environnement
meilleur — COM(2008) 400 — qui fixe des objectifs en matiére d'adoption de marchés publics
écologiques (MPE) dans les Etats membres et qui a lancé le processus d'éaboration de critéres

7
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La partie suivante examinera quelles modifications des régles européennes sur la passation
des marchés publics sont, le cas échéant, nécessaires pour assurer la cohérence et |'adéquation
des différentes mesures qui ont été ou pourraient étre prises au niveau de I'Union européenne
et au niveau national .

4.1. «Comment acheter»: des obligations au service des objectifs de la stratégie
Europe 2020

Selon leur nature, les considérations en matiere de protection de I'environnement, d'inclusion
sociale ou de promotion de I'innovation peuvent présenter un intérét a différentes étapes de la
procédure de passation du marché. Il n’est pas possible de les prendre toutes en considération
a chaque étape. La partie suivante examinera la maniere dont chaque objectif politique
pourrait étre pris en compte aux différents stades de |a procédure de passation du marché.

Description de |’ objet du marché et spécifications techniques

En vertu des regles actuelles de I'UE sur les marchés publics, les pouvoirs adjudicateurs
doivent fournir une description claire et non discriminatoire de I'objet du marché et établir des
spécifications techniques qui n'aient pas pour effet de favoriser certaines entreprises.

L es exigences concernant les processus et les méthodes de production doivent étre liées a la
fabrication du produit et contribuer & ses caractéristiques, sans nécessairement étre visibles.
En vertu des régles actuelles, il n'est pas possible dimposer des processus et des méthodes de
production qui ne seraient pas liés a la fabrication du produit et ne transparaitraient pas dans
les caractéristiques du produit.

Les pouvoirs adjudicateurs et les parties concernées affirment parfois que, pour des raisons
environnementales et sanitaires, certains produits devraient nécessairement avoir une origine
locale. Il convient de souligner que de telles exigences enfreindraient le droit de I'Union
européenne s elles causaient des discriminations directes ou indirectes injustifiées entre
fournisseurs. Elles ne seraient justifiées que dans le cas exceptionnel ou des besoins |égitimes
et objectifs sans rapport avec des considérations purement économiques ne pourraient étre
satisfaits que par des produits originaires d'une région particuliere.

Questions:

62. Pensez-vous que les regles en matiere de spécifications techniques laissent
suffisamment de possibilités dintégrer des considérations liées a d'autres objectifs
politiques?

63. Partagez-vous l'avis selon lequel la possibilité de définir des spécifications
techniques en termes de performance ou d'exigences fonctionnelles, plutot que sous
forme d'exigences techniques rigoureuses et détaillées, permettrait aux pouvoirs
adjudicateurs datteindre plus facilement leurs objectifs politiques? Dans
I'affirmative, préconiseriez-vous de rendre obligatoires, sous certaines conditions, ces
exigences de performance ou ces exigences fonctionnelles?

européens communs volontaires relatifs aux MPE. Voir auss le «Manuel sur les marchés publics
écologiques (Acheter vert!)» a |'adresse suivante;
http://ec.europa.eu/environment/gpp/pdf/buying_green _handbook_fr.pdf
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64. Par exemple, pensez-vous que les pouvoirs adjudicateurs font suffissmment usage
des possibilités offertes par |'article 23 de la directive 2004/18/CE en ce qui concerne
les critéres d'accessihilité® pour les personnes handicapées ou la conception pour
tous les utilisateurs? Si non, comment y remédier?

65. Pensez-vous que certaines des procédures prévues par les directives actuelles®
(dialogue compétitif, concours...) conviennent tout particuliérement pour prendre en
considération les politiques environnementale, sociale, daccessibilité et
d'innovation?

66. Quelles modifications apporteriez-vous aux procedures prévues par les directives
actuelles pour qu'elles tiennent compte le mieux possible des objectifs politiques
précités, tout en veillant au respect des principes de non-discrimination et de
transparence qui garantissent des conditions de concurrence équitables entre les
entreprises européennes? L'utilisation de technologies de l'information et de la
communication innovantes pourrait-elle aider concretement les acheteurs publics a
atteindre les objectifs de la stratégie Europe 20207

67. Dans quels cas une restriction aux fournisseurs locaux ou régionaux pourrait-elle étre
justifiée par des raisons légitimes et objectives non fondées sur des considérations
purement économiques?

68. Pensez-vous que le fait dautoriser le recours a la procédure négociée avec
publication d'un avis de marché, en en faisant la norme, pourrait améliorer la prise en
compte d'aspects politiques (environnement, société, innovation, etc.)? Ou le risque
de discrimination et de restriction de la concurrence serait-il trop grand?

Exiger les critéres de sélection les plus pertinents

Dans le cadre de I'évaluation de la capacité des candidats a exécuter le marché, les pouvoirs
adjudicateurs peuvent tenir compte de leur expérience et de leurs compétences dans des
domaines sociaux ou environnementaux en rapport avec |'objet du marché.

Question:

69. Quels exemples utiles de compétences techniques ou d'autres critéres de sélection
suggéreriez-vous pour faciliter la réalisation d'objectifs tels que la protection de
I'environnement, la promotion de I'inclusion sociale, I'amélioration de |'accessibilité
pour les handicapés ou le renforcement de l'innovation?

Utiliser les critéres d'attribution les plus appropriés

Afin d'assurer une concurrence effective entre les opérateurs économiques et d'éviter les
décisions arbitraires dautorités publiques, les régles actuelles de I'UE sur la passation des
marchés publics imposent que les criteres d'attribution soient liés a I'objet du marché, ne
conférent pas une liberté de choix illimitée au pouvoir adjudicateur et soient expressement
mentionnés dans le dossier d'appel d'offres.

& Dans ce contexte, il sagit de l'accessibilité des personnes présentant des limitations fonctionnelles

(handicaps).

8l Pour la description des procédures, voir lapartie 2.1 ci-dessus.
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Les pouvoirs adjudicateurs sont libres de décider du poids relatif & donner a chacun des
critéres utilisés pour déterminer |'offre économiquement la plus avantageuse. Leur évaluation
reflétera ainsi I'importance qu'ils accordent aux critéres environnementaux ou sociaux par
rapport aux autres critéres (le critére du prix notamment).

En ce qui concerne les biens et services standards, il est d§ja possible dans de nombreux cas
de définir des normes environnementales ou socides élevées dans les spécifications
techniques ou dans les conditions d'exécution du marché, tout en attribuant le marché sur le
critére du prix le plus bas. Ainsi, les pouvoirs adjudicateurs peuvent obtenir au meilleur prix
des produits et des services qui répondent a des normes élevées.

Toutefois, I'utilisation de critéres concernant I'environnement, I'efficacité énergétique,
I'accessibilité ou l'innovation dans la phase dattribution, et pas seulement dans les
gpécifications techniques ou les conditions d'exécution du marché, peut avoir |'avantage
d'encourager les entreprises a présenter des offres qui vont au-dela du niveau fixé dans les
spécifications techniques et ains de favoriser |'arrivée de produits innovants sur le marché.
L'application de ces criteres dans la phase dattribution pourrait aussi étre utile en cas
d'incertitude concernant la disponibilité des produits ou des services sur le marché.

Questions:

70. Le critere de I'offre économiquement la plus avantageuse semble étre le plus
approprié pour poursuivre d'autres objectifs politiques. Afin de tenir diment compte
de ces objectifs, estimez-vous quiil serait utile de modifier les régles existantes (pour
certains types de marchés/des secteurs particuliers/dans certaines circonstances):

70.1.1. pour diminer I'utilisation exclusive du critére du prix le plus bas;

70.1.2. pour limiter I'utilisation du critére du prix ou le poids que les pouvoirs adjudicateurs
peuvent donner au prix;

70.1.3. pour gouter un troisiéme critere d'attribution, en plus du prix le plus bas et de I'offre
économiquement la plus avantageuse? dans l'affirmative, quel autre critére
proposeriez-vous pour poursuivre d'autres objectifs plus efficacement et garantir des
conditions homogeénes et une concurrence loyale entre les entreprises européennes?

71. En tout état de cause, pensez-vous qu'il y ait lieu de limiter le score maximal attribué
aux critéres environnementaux, sociaux ou dinnovation, par exemple, de sorte que
ces critéres n'aient pas plus d'importance que les critéres de performance ou de colt?

72. Pensez-vous que la possibilité d'inclure des critéres environnementaux ou Sociaux
dans la phase d'attribution est bien comprise et qu'il en est fait usage? La directive
devrait-elle étre plus claire sur ce point?

73. Estimez-vous que le colt du cycle de vie doive obligatoirement étre pris en compte
pour déterminer |'offre économiquement la plus avantageuse, notamment dans le cas
des grands projets? Dans |'affirmative, serait-il nécessaire/opportun que les services
de la Commission élaborent une méthode d'évaluation du co(t du cycle de vie?

Imposer des clauses d'exécution de marché appropriées
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En vertu des regles actuelles de I'UE sur la passation des marchés publics, les clauses
d'exécution de marché doivent étre liées aux taches qui sont nécessaires ala production et ala
fourniture des biens ou des services achetés. Les conditions relatives a I'exécution du marché
peuvent viser dautres considérations politiques, telles que les aspects sociaux et
environnementaux®. Pour ce dernier point, une compensation des émissions pourrait, par
exemple, étre exigée pour certains achats de fournitures a forte empreinte carbonique.
Certains Etats membres exigent, dans le cadre de marchés publics de services de taxi ou
d'autres services de transport, que les véhicules utilisés appartiennent aux catégories les moins
polluantes. Les clauses d'exécution de marché pourraient aussi étre utilisées pour stimuler
I'innovation durant I'exécution du marché, en encourageant par exemple le développement
continu des produits ou des services.

A ce stade de la procédure, les pouvoirs adjudicateurs peuvent imposer a l'adjudicataire
certaines obligations liées a la rédisation de différents objectifs environnementaux ou
sociaux, qu'ils ne peuvent pas imposer aux stades antérieurs.

Questions:

74. Les clauses d'exécution de marché constituent la phase la plus appropriée de la
procédure pour tenir compte de considérations sociales liées a I'emploi et aux
conditions de travail des travailleurs qui participent a I'exécution du marché.
Souscrivez-vous a cette affirmation? S non, quelle pourrait étre la meilleure
solution?

75. Quel type de clause d'exécution de marché serait particulierement approprié pour la
prise en compte des aspects sociaux, environnementaux et d'efficacité énergétique?

76. Certaines clauses générales d'exécution de marché, notamment celles relatives a
I'emploi et aux conditions de travail des travailleurs participant a I'exécution du
marché, devraient-elles étre dgja définies au niveau de I'Union européenne?

Veérification du respect des exigences

Les pouvoirs adjudicateurs pourraient définir des exigences environnementales ou sociales
lorsquiils établissent les spécifications techniques, élaborent des criteres de
sélection/d'attribution ou introduisent des clauses d'exécution de marché. En de tels cas, ils
établiront normalement une liste d'ééments (certificatsdocumentation et/ou engagements
spécifiques) que les candidats ou soumissionnaires devront fournir pour démontrer leur
capacité a se conformer a ces exigences environnementales ou sociales. Les regles actuelles
permettent d'accepter certains systemes de certification (par exemple, les systémes de
certification forestiere, les certificats sociaux, etc.) comme moyens de preuve mais imposent
aussi |'acceptation de tout autre moyen équivalent. Dans le cadre des marchés publics, la
véification du respect de ces exigences tout au long de la chaine logistique pose
généralement probléme; cette question se pose avec encore plus d'acuité lorsqu'une partie de
la chaine logistique est située dans un paystiers.

Lors de I'examen des demandes de participation et des offres, le pouvoir adjudicateur vérifiera
s les informations et les documents fournis par les candidats ou les soumissionnaires sont

82 Voir l'article 26 de la directive 2004/18/CE.
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conformes aux exigences. Si le candidat ou le soumissionnaire a omis des é éments requis, ou
s lesinformations qu'il a fournies sont jugées insatisfaisantes, il seraexclu de la procédure.

Questions:

77. Pensez-vous que le cadre européen actuel des marchés publics devrait prévoir des
solutions particulieres pour résoudre le probleme de la vérification du respect des
exigences tout au long de la chaine logistique? Dans |'affirmative, lesquelles?

78. De quelle maniére les pouvoirs adjudicateurs pourraient-ils le mieux contréler le
respect des exigences? La mise au point de systémes et de documents «normalisés»
d'évaluation de la conformité ainsi que de labels leur faciliterait-elle latache? Si cette
stratégie devait étre adoptée, comment limiter la charge administrative qu'elle
entrainerait?

Lien avec I'objet / I'exécution du marché

Comme indiqué précédemment, le cadre juridique actuel de I'UE en matiére de passation des
marchés publics fait du lien avec I'objet du marché une condition fondamentale qui doit étre
prise en compte au moment d'introduire des considérations liées a d'autres politiques dans la
procédure d'appel d'offres. Cela vaut pour toutes les phases successives de la procédure et
pour différents aspects (spécifications techniques, critéres de sélection, critéres d'attribution).
Dans le cas des clauses d'exécution de marché, il doit exister un lien avec |'exécution des
taches nécessaires a la production/fourniture des biens/services qui font I'objet de I'appel
d'offres.

Un assouplissement de cette exigence pourrait permettre aux pouvoirs publics de progresser
dans la poursuite des objectifs de la stratégie Europe 2020 gréce aux marchés publics. Les
pouvoirs adjudicateurs pourraient notamment influencer le comportement des entreprises,
quel que soit le produit ou le service acheté, par exemple pour les encourager a faire preuve
d'une plus grande responsabilité environnemental e ou sociale. Cela pourrait étre un instrument
utile pour contribuer alaréalisation des objectifs de la stratégie Europe 2020.

Toutefois, en examinant cette possibilite, il convient d'évaluer attentivement les arbitrages qui
devront étre effectués. Le lien avec I'objet du marché garantit que I'achat reste I'élément
central du processus dans lequel est utilisé I'argent du contribuable. C'est une garantie
importante pour que les pouvoirs adjudicateurs obtiennent la meilleure offre possible avec une
utilisation optimale des fonds publics. Comme expliqué ci-dessus, cet objectif est également
mis en lumiéere dans la stratégie Europe 2020, qui souligne que la politique des marchés
publics doit garantir |'utilisation optimale des fonds publics. Parallélement, cette garantie
d'achat au meilleur prix assure un certain degré de cohérence entre la politique des marchés
publics de I'Union et ses régles relatives aux aides d'Etat: en effet, elle permet de sassurer
gu'aucun opérateur économique ne tire un avantage économique indu de l'attribution d'un
marché public. Un assouplissement du lien avec I'objet du marché risquerait donc de séparer
I'application des régles européennes de passation des marchés publics de celle des régles
européennes en matiére d'aides d'Etat et, au final, d'aller & I'encontre de |'objectif visant une
plus grande convergence de ces regles.

Le lien avec I'objet du marché est aussi un moyen d'éviter que les opérateurs économiques
d'un pays particulier ne bénéficient d'un traitement de faveur. Si cela est particuliérement
pertinent pour certains aspects (par exemple, certaines exigences sociales), plus susceptibles
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de dépendre des réalités national es, régionales voire locales, cela vaut également pour d'autres
aspects tels que les guestions environnementales. Par exemple, dans le cas de la fourniture de
biens, I'exigence que les bétiments utilisés par les soumissionnaires soient chauffés
exclusivement a |'énergie solaire pourrait favoriser des entreprises d'Etats membres dont les
conditions météorol ogiques sont particuliérement favorables a latechnologie solaire.

Le lien entre les considérations politiques et I'objet du marché se veut aussi un gage de
harmonisées au niveau de I'UE), les exigences auxquelles devraient se conformer les
opérateurs économiques (en ce qui concerne la proportion de femmes, le nombre de chémeurs
recrutés, les structures de garde d'enfants disponibles pour les employés, les mesures
environnementales ou de gestion des déchets, les labels écologiques, etc.) pourraient étre
différentes pour chaque marché public ou chagque pouvoir adjudicateur.

Les PME, notamment, pourraient avoir du mal a satisfaire aux exigences différentes qui leur
sont imposées par les pouvoirs adjudicateurs, faute de disposer des ressources économiques et
humaines nécessaires pour se conformer, au cas par cas, a toute une série d'exigences
sociétales.

Enfin, les exigences qui ne présentent aucun lien avec le produit ou le service acheté
pourraient aler a I'encontre de I'objectif de promotion de l'innovation poursuivi par la
stratégie Europe 2020, étant donné que la concurrence entre les entreprises ne serait plus
motivée par lamise au point du meilleur produit ou service (si possible innovant), mais par la
politique de I'entreprise.

Questions:

79. Certaines parties concernées suggerent d'assouplir voire de supprimer la condition de
I'existence d'un lien entre I'objet du marché et les exigences imposées par le pouvoir
adjudicateur (il pourrait ains étre demandé aux soumissionnaires par exemple de
mener une politique d'égalité des sexes ou d'employer un pourcentage déterminé de
personnes dans une catégorie donnée: chdmeurs, personnes handicapées...).
Souscrivez-vous a cette proposition? Quels pourraient étre les avantages ou les
inconvénients d'un assouplissement ou de la suppression du lien avec |'objet du
marché?

80. Si le lien avec I'objet du marché devait étre assoupli, quels mécanismes correctifs
pourraient étre mis en place, le cas échéant, pour réduire les risques de discrimination
et d'une restriction considérable de la concurrence?

81. Pensez-vous gque les PME pourraient avoir du mal a se conformer aux multiples
exigences qui leur seraient imposees? Dans l'affirmative, quelles solutions
proposeriez-vous pour résoudre ces difficultés?

82. Si vous étes favorable a I'idée d'assouplir ou de supprimer le lien avec I'objet du
marché, a quel stade de la procédure d'appel doffres cette mesure devrait-elle

sappliquer?

82.1. Pensez-vous que, dans la définition des spécifications techniques, il soit opportun
d'assouplir I'exigence d'un lien entre les spécifications relatives aux procédés et
méthodes de production et les caractéristiques du produit, afin d'englober des
éléments qui ne transparaissent pas dans les caractéristiques du produit (par exemple:
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lors de I'achat de café, demander au fournisseur de verser aux producteurs une prime
guils devront investir dans des activités encourageant le développement
socioéconomi que de communautés locales)?

82.2.  Pensez-vous que la législation de I'UE sur les marchés publics devrait permettre aux
pouvoirs adjudicateurs d'appliquer des criteres de sélection fondés sur des
caractéristiques des entreprises qui sont sans lien avec l'objet du marché (par
exemple, exiger des soumissionnaires qu'ils aient une politique d'égalité des sexes ou
une politique de recrutement ciblant certaines catégories. chdmeurs, handicapés...)?

82.3.  Pensez-vous que le lien avec I'objet du marché devrait étre assoupli ou supprimé dans
la phase d'attribution afin de tenir compte d'autres aspects politiques (par exemple:
I'attribution de points supplémentaires aux soumissionnaires qui emploient des
chémeurs ou des handicapés)?

82.3.1. Le recours a des critéeres dattribution autres que le prix le plus bas ou I'offre
économiquement la plus avantageuse et a des criteres non liés a I'objet du marché
risque de séparer |'application des régles européennes sur les marchés publics de
celle des régles européennes sur les aides d'Etat, en ce sens que |'attribution de
marchés sur la base de critéres autres que des criteres économiques pourrait
constituer une aide et poser potentiellement probléme du point de vue des régles
européennes sur les aides d'Etat. Partagez-vous cette crainte? Dans |'affirmative,
comment y remédier?

82.4. Pensez-vous que la légidation de I'UE sur les marchés publics devrait permettre aux
pouvoirs adjudicateurs d'imposer des clauses d'exécution de marché qui ne soient pas
strictement liées a la fourniture des biens et services concernés (par exemple, exiger
du contractant qu'il mette en place des services de garde d'enfants pour son personnel
ou qu'il alloue un certain montant de larémunération a des projets sociaux)?

4.2. «Quoi acheter». des obligations au service des objectifs de la stratégie
Europe 2020

Une autre facon d'atteindre des objectifs politiques par I'intermédiaire des marchés publics
pourrait étre dimposer aux pouvoirs adjudicateurs des obligations sur ce quils doivent
acheter. Par exemple, en imposant des exigences contraignantes ou des critéres régissant les
caractéristiques des biens et services a fournir (par exemple, des niveaux maximums pour la
consommation énergétique et I'utilisation des ressources, les substances nocives pour
I'environnement, des niveaux minimums pour le recyclage...) ou en fixant des objectifs (par
exemple, parvenir 60 % d'achats publics écologiques)®.

Depuis peu, lalégidation sectorielle au niveau de I'Union européenne:

e impose aux pouvoirs adjudicateurs I'obligation d'exiger dans leurs marchés publics un
certain niveau d'efficacité énergétique™:;

& Par exemple, plusieurs Etats membres (Pays-Bas, Finlande, Slovénie, Autriche, Belgique...) ont fixé

des objectifs ambitieux au niveau national dans le domaine des marchés publics écologiques.
8 Réglement (CE) n° 106/2008 (JO L 39 du 13.2.2008, p. 1) («réglement Energy Star de ['UE»).
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e impose aux pouvoirs adjudicateurs |'obligation de tenir compte des incidences énergétiques
ou environnemental es dans | eurs décisions de passation de marchés publics™;

e demande au secteur public de jouer un réle exemplaire en matiere d'efficacité énergétique
en adoptant un nombre minimal de mesures en ce sens dans le domaine des marchés
publics® et en encourageant le développement de batiments publics plus économes en
ressongces (par exemple, des béatiments a consommation énergétique primaire faible ou
nulle™);

e encourage les pouvoirs adjudicateurs a n'acheter que les produits appartenant a la classe
d'efficacité énergétique la plus élevée®®.

Dans sa communication récente «Energie 2020 — Stratégie pour une énergie compétitive,
durable et sire®», la Commission indique que les critéres énergétiques (concernant |'efficacité
energétique, les sources d'énergie renouvelables et I'établissement de réseaux intelligents)
devraient étre utilisés dans tous les marchés publics de travaux, de services ou de fournitures.

Pour les produits, une méthode de calcul des colts comme celle élaborée pour la directive
«véhicules propres»™ pourrait aussi étre utilisée plus largement. En effet, I'obligation de tenir
compte du colt opérationnel du cycle de vie dans la décision d'achat de produit et de services
(comme cela se fait d§ja pour les véhicules) pourrait réduire les colts globaux. Mais il
faudrait pour cela définir une méthode générale qui serait applicable a tous les groupes de
produits.

Plus généralement, I'introduction d'exigences contraignantes dans les regles européennes sur
la passation des marchés publics au moyen de dispositions |égidatives fondées sur des actes
délégués est considérée comme un moyen supplémentaire de promouvoir l'innovation ou
d'autres objectifs politiques dans |e cadre de la stratégie Europe 2020

En ce qui concerne l'inclusion sociale, la Commission indique dans sa nouvelle Stratégie
européenne 2010-2020 en faveur des personnes handicapées qu'elle étudiera I’ éventuel
avantage d’ adopter des mesures réglementaires garantissant I’ accessibilité des produits et des
services, y compris des mesures destinées a accroitre |'utilisation des marchés publics a cet
effet.

& Directive 2009/33/CE relative a la promotion de véhicules de transport routier propres et économes en

énergie.

Directive 2006/32/CE relative a l'efficacité énergétique dans les utilisations finales et aux services
énergétiques.

Directive 2009/28/CE relative a la promotion de I’ utilisation de I’ énergie produite a partir de sources
renouvelables (JO L 140 du 5.6.2009, p. 16) et directive 2010/31/UE sur la performance énergétique
des batiments (JO L 153 du 18.6.2010, p. 13).

Directive 2010/30/UE concernant I'indication, par voie d étiquetage et d'informations uniformes
relatives aux produits, de la consommation en énergie et en autres ressources des produits liés a
I"énergie (JO L 153 du 18.6.2010, p. 6).

8 COM (2010) 639.

% Pour faciliter la mise en cauvre de I'obligation, découlant de cette directive, de prendre en considération
le colit du cycle de vie, la Commission a créé un portail «véhicules propres» qui fournit toutes les
informations nécessaires pour calculer le colt du cycle de vie conformément a la directive:
http://www.cleanvehicle.eu/; http://ec.europa.eu/transport/urban/vehicles/directive/directive_en.htm.
Voir le rapport de Mario Monti au président de la Commission européenne du 9 mai 2010: «Une
nouvelle stratégie pour e marché unique», point 3.4, p. 78.

92 COM (2010) 636.
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L'instauration de telles obligations peut étre trés efficace pour atteindre les objectifs de la
stratégie Europe 2020, en encourageant la commercialisation de biens et de services a haute
valeur sociétale. De plus, la centralisation des décisions sur les stratégies d'achat peut prévenir
la fragmentation des politiques de passation des marchés publics et renforcer la prévisibilité,
dans l'intérét des opérateurs économiques. Par exemple, dans le domaine des marchés publics
écologiques, des approches nationales divergentes pourraient étre source de problemes pour
les fournisseurs, notamment les PME: ils doivent en effet sadapter a des cadres différents
dans plusieurs pays, ce qui compligue la mise au point et la vente de produits et de services

«erts»,

Par ailleurs, des inquiétudes ont été exprimées quant a l'instauration d'obligations sur les
caractéristiques des biens et des services a acheter.

L e risgue que ces obligations créent une discrimination ou restreignent la concurrence sur les
marchés publics, avec éventuellement une diminution du nombre de soumissionnaires et une
hausse des prix, ne doit pas étre négligé en cette période de difficultés économiques et de
restrictions budgétaires dans de nombreux Etats membres. Pour atténuer ce risque, les
exigences et criteres imposés doivent étre objectifs et non discriminatoires, et ne devraient
étre appliqués que lorsque le marché a atteint une maturité suffisante a I'échelle de I'Union
pour garantir une concurrence effective. 1l convient également de tenir compte du fait que
certaines exigences en faveur d'une protection environnementale plus élevée pourraient en
revanche se traduire sur le moyen ou le long terme par une réduction des colts (notamment
dans le domaine de I'efficacité énergétique).

Certains types d'obligations pourraient avoir une incidence plus forte sur la concurrence que
d'autres.

— Des spécifications techniques concernant les exigences de performances devraient avoir un
effet moins restrictif sur la concurrence que des spécifications détaillées sur les
caractéristiques techniques des biens a fournir.

— Des prescriptions contraignantes sur les caractéristiques techniques des biens a fournir
pourraient considérablement réduire le choix et la concurrence sur les marchés publics,
voire les diminer, tandis que des dispositions contraignantes sur le choix des critéres
d'attribution a prendre en compte (par exemple, |'efficacité énergétique, le colt du cycle de
vie, I'accessibilité...) auraient probablement moins d'effets restrictifs sur la concurrence.

L'instauration d'obligations du type «quoi acheter» aurait aussi pour effet de réduire la marge
de manceuvre des pouvoirs adjudicateurs dans les procédures de passation de marchés, au
risque d'affecter leur capacité a acheter des biens et des services parfaitement adaptés a leurs
besoins particuliers. Pour atténuer ce risque, il conviendrait de définir un niveau adéquat pour
ces obligations.

Certains font aussi valoir que des obligations sur les caractéristiques des biens et services a
acheter imposées au niveau central créeraient une charge administrative supplémentaire pour
les pouvoirs adjudicateurs et les opérateurs économiques (obligation de vérifier que les
entreprises respectent bien les exigences, par exemple). Une formation complémentaire
appropriée ainsi que des outils spécifiques™ pourraient aider les pouvoirs adjudicateurs a faire
face a cette charge de travail. De plus, en imposant des exigences normalisées au niveau de

9 Telsque le portail «véhicules propres» précité.
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I'Union européenne, par exemple I'achat de produits appartenant a la classe d'efficacité
énergétique la plus élevée, les pouvoirs adjudicateurs n‘auraient plus besoin de posséder des
connaissances techniques particulieres pour établir leurs spécifications, ce qui simplifierait
dans certains cas la prise en compte de ces critéres au niveau local, régional ou national.

Une solution moins radicale serait d'encourager I'achat de certains types de biens et services,
sans toutefois I'imposer. Ces mesures dincitation pourraient inclure des avantages financiers
pour les pouvoirs adjudicateurs achetant des biens et services respectueux de I'environnement,
favorisant I'intégration sociale ou innovants, des mécanismes d'échange de bonnes pratiques
entre pouvoirs adjudicateurs ou d'autres mécanismes de soutien pour les pouvoirs
adjudicateurs souhaitant poursuivre les objectifs de la stratégie Europe 2020 dans le cadre de
leurs marchés publics.

Questions:

83.

85.

86.

86.1.

86.2.

87.

88.

Pensez-vous que l'instauration a I'échelle de I'UE dobligations du type «quoi
acheter» soit un bon moyen d'atteindre d'autres objectifs politiques? Quels seraient
les principaux avantages/inconvénients d'une telle approche? Pour quels types
spécifiques de produits ou de services ou pour quelles politiques particuliéres serait-il
utile d'instaurer de telles obligations? Veuillez motiver votre réponse. Pouvez-vous
citer des exemples de pratiques nationales dans le domaine des marchés publics qui
pourraient étre facilement reproductibles a I'échelle de I'Union européenne?

Pensez-vous que des obligations supplémentaires de ce type au niveau de I'UE
devraient étre inscrites dans une légidation particuliere (dans le domaine
environnemental, énergétique, social, de l'accessibilité, etc.) ou imposées par la
|égislation générale de I'UE sur les marchés publics?

Pensez-vous que des obligations du type «quoi acheter» devraient étre imposées au
niveau national? Estimez-vous que ces obligations risquent d'entrainer un
morcellement du marché intérieur? Dans I'affirmative, quel serait le meilleur moyen
de réduire ce risque?

Pensez-vous que les obligations du type «quoi acheter» devraient plutét porter sur la
proportion de MPE (par exemple) passés par les pouvoirs adjudicateurs, sur les
caractéristiques des bieng/services/travaux gu'ils devraient acheter, ou sur des criteres
spécifiques a prendre en compte parmi les éléments de |'appel d'offres?

Quelle marge de mancauvre devrait étre laissée aux pouvoirs adjudicateurs dans leurs
décisions d'achat?

L es exigences contraignantes devraient-elles simplement fixer un niveau minimal, de
facon a laisser a chaque pouvoir adjudicateur la possibilité de fixer des exigences
plus ambitieuses?

Quel vous pardit étre le meilleur moyen didentifier la technologie la plus avancée
(par exemple, charger une entité de surveiller quelle technologie a atteint le stade le
plus avancé, ou exiger des pouvoirs adjudicateurs qu'ils se fondent sur la technologie
la plus avancée en tant que critere pour I'attribution du marché, ou tout autre moyen)?

L'introduction de criteres ou d'objectifs contraignants concernant I'objet de I'achat ne
devrait pas provoquer I'édlimination de la concurrence sur les marchés publics.
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Comment cet objectif de préservation de la concurrence pourrait-il étre pris en
compte dans la définition de ces critéres ou objectifs?

89. Estimez-vous que l'instauration d'obligations concernant I'objet de I'achat alourdirait
la charge administrative, notamment pour les petites entreprises? Dans I'affirmative,
comment réduire ce risque? Quel type de mesures de mise en ocauvre et/ou quelles
orientations devraient accompagner ces obligations?

90. Si vous n'étes pas favorable a I'idée d'instaurer des obligations concernant I'objet de
I'achat, quels autres instruments préconiseriez-vous (recommandations ou autres
mesures d'incitation, par exemple)?

4.3. L'innovation

L'Europe dispose d'un potentiel considérable mais inexploité pour encourager |'innovation par
I'intermédiaire des marchés publics et encourager parallélement la concurrence
transfrontaliére, promouvoir une économie sobre en carbone et permettre aux pouvoirs
adjudicateurs d'utiliser au mieux les fonds publics. Des marchés publics de produits et de
services innovants sont indispensables pour améliorer la qualité et I'efficacité des services
publics en période de restrictions budgétaires.

Les directives actuelles de I'UE sur les marchés publics adoptent une approche flexible qui
permet aux pouvoirs adjudicateurs d'organiser des appels d'offres orientés vers l'innovation,
ce qui peut encourager les entreprises atrouver de nouvelles solutions de pointe.

Les concours™ permettent au pouvoir adjudicateur d'acquérir un plan ou un projet dans les
domaines, par exemple, de I'architecture, de I'ingénierie ou du traitement de données. les
participants sont invités a proposer des projets hors du cadre strict du cahier des charges; ils
sont par consequent libres de proposer des idées novatrices qui pourraient étre utilisées dans
une procédure future d'appel d'offres.

Dans le cas de marchés particulierement complexes, la directive prévoit que les pouvoirs
adjudicateurs peuvent, sils estiment que le recours a la procédure ouverte ou restreinte ne
permettra pas d'attribuer le marché, recourir & une autre procédure, le dialogue compétitif™.
Dans cette procédure, les pouvoirs adjudicateurs peuvent engager un dialogue avec des
candidats pour identifier et définir les moyens propres a satisfaire au mieux leurs besoins. Les
participants sont tenus de proposer des idées et des solutions qui sont examinées avec les
pouvoirs adjudicateurs.

L'objectif des regles actuelles de I'UE sur la passation des marchés publics est de protéger les
solutions innovantes, méme si elles ne font pas |'objet de droits de propriété intellectuelle. Les
pouvoirs adjudicateurs ne peuvent révéler aux autres participants les solutions proposées ou

o Voir les articles 66 a 74 de la directive 2004/18/CE.

% Voir l'article 29 et le considérant 31 de la directive 2004/18/CE. Le dialogue compétitif n'est pas prévu
par la directive 2004/17/CE. Toutefois, rien n'interdit au pouvoir adjudicateur qui a opté pour une
procédure négociée avec mise en concurrence préalable de stipuler dans les spécifications que la
procédure suivie sera celle du dialogue compétitif conformément ala directive 2004/18/CE.
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d'gutres informations confidentielles communiquées par un candidat sans I'accord de celui-
: 96
Ci™.

Néanmoins, certains craignent qu'une sélection («cherry picking») des droits de propriété
intellectuelle ou des solutions innovantes elles-mémes ne se mette en place, notamment en ce
qui concerne le dialogue compétitif: si un participant divulgue les caractéristiques de sa
solution, les autres candidats risquent d'en avoir connaissance. Méme si les regles actuelles
imposent la confidentialité de ces informations, le pouvoir adjudicateur est néanmoins partagé
entre I'obligation de protéger ces informations confidentielles et la nécessité de divulguer
certaines informations afin d'identifier les solutions propres a satisfaire au mieux ses besoins.
Les pouvoirs adjudicateurs pourraient étre tentés de faire pression sur les soumissionnaires
pour qu'ils acceptent de divulguer ces informations. De plus, la présentation — inévitable — de
lameilleure solution (celle choisie par le pouvoir adjudicateur) atous les participants, qui sont
alors invités a soumettre leurs offres sur la base de cette solution, pourrait dissuader les
participants de proposer des solutions hautement innovantes, dans la mesure ou ils ne sont pas
certains que leur solution innovante sera «récompensée» par |'attribution du marché.

Lors de la préparation de leur appel d'offres, les pouvoirs adjudicateurs peuvent également
décider d'autoriser les soumissionnaires a preésenter des variantes. Dans ce cas, peuvent étre
proposés des hiens ou des services qui ne correspondent pas a ceux identifiés par le pouvoir
adjudicateur, mais qui répondent aux exigences techniques minimales contenues dans le
dossier d'appel d'offres. La possibilité de présenter des offres qui different des spécifications
techniques initidlement fixées par le pouvoir adjudicateur encourage les opérateurs
économiques a proposer des services ou des produits plus innovants. Cela peut stimuler la
recherche sur les nouvelles technologies et permettre aux utilisateurs de profiter du progres
technique.

Les pouvoirs adjudicateurs peuvent aussi fortement encourager l'innovation en exigeant le
développement de produits ou de services non encore disponibles sur le marché. En vertu du
cadre juridique actuel, il sagit des «achats publics avant commercialisation»’’, qui consistent
en I'achat de services de R& D pour la mise au point de nouvelles solutions™®, en vue d'acheter
éventuellement le produit ou le service final dans le cadre d'une procédure normale d'appel
d'offres a un stade ultérieur. Cette approche permet aux pouvoirs adjudicateurs de partager
avec les fournisseurs les risques et les fruits découlant de la conception, du prototypage et de
I'essai d'un volume limité de nouveaux produits et services, sans aide d'Etat.

Les achats publics avant commercialisation peuvent aider les pouvoirs adjudicateurs a
améliorer considérablement la qualité et I'efficience des services publics, en créant des
«marchés pilotes» et en stimulant le développement de nouvelles solutions innovantes qui
permettent de répondre aux besoins du secteur public pour lesquels aucune solution toute faite
n'existe encore sur le marché.

% Article 29, paragraphe 3, de la directive 2004/18/CE. Cette garantie est une régle supplémentaire

ajoutée ala clause de confidentialité de I'article 6 de la méme directive.

Pour plus dinformations, voir la communication de la Commission et le document de travail de ses
services qui I'accompagne «Achats publics avant commercialisation: promouvoir l'innovation pour
assurer des services publics durables et de qualité en Europe» — COM(2007) 799 et SEC(2007) 1668.
Pour connaitre les derniéres évolutions a ce  sust, voir également:
http://cordis.europa.eu/fp7/energy/home_en.html

Achats publics non couverts par les directives de I'Union européenne sur la passation des marchés
publics en vertu de I'article 16, point ), de la directive 2004/18/CE.
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Malgreé ces différentes possibilités d'encourager I'innovation par I'intermédiaire des marchés
publics, des parties prenantes affirment qu'un trop petit nombre de marchés publics en Europe
est orienté vers l'innovation. Cette situation pourrait étre due a plusieurs facteurs, notamment:
des mesures d'incitation inadéquates qui favorisent les solutions peu risquées; le manque de
connaissances et de capacités nécessaires a la passation de marchés portant sur des nouvelles
technologies et des innovations; |'absence de lien entre les marchés publics et les objectifs
politiques et I'absence de stratégie. Ainsi, pour fournir les orientations nécessaires, il
conviendrait d'organiser un débat sur la maniére dont |'application des régles de passation des
marchés publics et d'éventuelles mesures supplémentaires pourrait aider les pouvoirs
adjudicateurs a encourager l'innovation. La mesure des résultats devrait faire I'objet d'une
attention particuliere, car elle joue un réle clé dans I'évaluation de I'effet des marchés publics
sur l'innovation, I'amélioration des performances et la réalisation de I'objectif poursuivi:
I'innovation.

Questions:

91. Pensez-vous qu'il soit nécessaire de promouvoir et de stimuler davantage I'innovation
dans le cadre des marchés publics? Quelles mesures encourageraient et accél éreraient
I'adoption d'innovations par les organismes publics?

92. Pensez-vous que le dialogue compétitif garantisse une protection suffisante pour les
droits de propriété intellectuelle et les solutions innovantes, de nature a donner aux
soumissionnaires |'assurance qu'ils ne seront pas privés des fruits de leurs solutions

innovantes?

93. Pensez-vous que d'autres procédures permettraient de mieux répondre a I'obligation
consistant a stimuler I'innovation par la protection des solutions innovantes? Si oui,
lesquelles?

94, Pensez-vous que la stratégie axée sur les achats publics avant commercialisation

(C'est-a-dire I'achat de services de R&D par les pouvoirs adjudicateurs pour le
développement de produits non encore disponibles sur le marché) permette de
stimuler I'innovation? Une améioration du partage et de |'évaluation des bonnes
pratiques des différents Etats membres en matiére de marchés publics de services de
R&D est-elle nécessaire pour accroitre le recours aux achats publics avant
commercialisation? Existe-t-il d'autres moyens non prévus expressément dans le
cadre juridique actuel par lesquels les pouvoirs adjudicateurs pourraient demander le
développement de produits ou de services non encore disponibles sur le marché? Par
guels moyens particuliers les pouvoirs adjudicateurs pourraient-ils encourager les
PME et |es start-up a participer a des achats publics avant commercialisation?

95. D'autres mesures sont-elles nécessaires pour améliorer la capacité dinnovation des
PME? Dans |’ affirmative, quel type de mesures particuliéres proposeriez-vous?

96. Quel type de mesure des performances proposeriez-vous pour contréler les progres et
les effets des marchés publics innovants? Quelles données seraient requises pour
mesurer les performances et de quelle maniére les recueillir sans créer une charge
administrative supplémentaire pour les pouvoirs adjudicateurs et/ou les opérateurs
économiques?
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4.4. Ser vices sociaux

Les services sociaux sont énumérés a l'annexe |l B de la directive 2004/18/CE. Par
conséquent, comme nous I'avons expliqué ci-dessus, les marchés de services sociaux dont la
valeur dépasse les seuils d'application des directives «marchés publics» ne sont soumis qu'a
certaines de leurs dispositions (sur les spécifications techniques et la publication des résultats
de la procédure de passation) et aux principes fondamentaux du droit de I'Union (par exemple,
la non-discrimination et la transparence)®. Ainsi que nous I'avons expliqué ci-dessus, les
marchés dont la valeur est inférieure aux seuils prévus par la directive ne sont soumis aux
principes fondamentaux du droit de I'Union (non-discrimination et transparence, par exemple)
gue sils présentent un intérét transfrontalier.

En conséquence, lorsguiils sous-traitent des services sociaux sur la base d'un contrat de
service public, les pouvoirs publics disposent déja d'une liberté considérable pour le choix de
la procédure. |ls peuvent aussi introduire des exigences concernant — notamment — la qualite,
I'exhaustivité et la continuité du service, ains que des exigences portant sur la participation
des usagers a la fourniture et a |'évaluation du service ou garantissant que les prestataires de
services se familiarisent avec les réalités locales dans le cadre de leur mission’®.

Néanmoins, des parties concernées insistent sur la nécessité d'adapter les regles actuelles afin
de mieux tenir compte des particularités des services sociaux. Elles demandent notamment la
définition de seuils plus élevés pour ces services. Il convient de noter que, dans le cas des
services sociaux, une augmentation des seuils applicables ne donnerait pas lieu a une
restriction de la couverture et a d'éventuelles demandes de compensation présentées au titre de
I'AMP et d'autres accords internationaux, puisgue les services énumérés a l'annexe B ne sont
pas couverts par ces instruments.

Questions:

97. Pensez-vous gue la légidation de I'UE sur la passation des marchés publics devrait
mieux tenir compte des particularités des services sociaux? Si oui, de quelle
maniére?

97.1. Estimez-vous que certains aspects concernant I'achat public de services sociaux
devraient étre davantage régulés au niveau de I'UE en vue daméliorer la qualité de
ces services? Plus précisement :

97.1.1. les directives devraient-elles proscrire le critere du prix le plus bas pour I'attribution
de marchég/limiter I'utilisation du critere du prix/limiter le poids que le pouvoir

9 Les services sociaux figurent parmi les services énumérés a I'annexe |l B de la directive 2004/18/CE,

gui ne sont soumis qu'a un petit nombre de regles de cette directive (pour connaitre la différence entre
les services énumérés al'annexe Il A et al'annexell B, voir les articles 20 et 21 de ladite directive).

La Commission a fourni des orientations spécifiques sur |'application des régles de passation des
marchés publics aux services sociaux, en gardant a l'esprit le grand pouvoir d'appréciation dont
disposent les autorités publiques dans ce domaine, dans le document intitulé «Guide relatif a
I'application aux services d'intérét économique général, et en particulier aux services sociaux d'intérét
général, des régles de I'Union européenne en matiére d'aides d'Etat, de «marchés publics» et de «marché
intérieur» — SEC(2010) 1545), qui met a jour le document de travail de ses services «Questions
fréguemment posées concernant |'application des régles de passation des marchés publics aux services
sociaux d'intérét général» — SEC(2007) 1514 du 20.11.2007.
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adjudicateur peut donner au prix/prévoir un troisieme critere d'attribution en plus du
prix le plus bas et de I'offre économiquement la plus avantageuse?

97.1.2. les directives devraient-elles offrir la possibilité de réserver des marchés de services
sociaux a des organisations a but non lucratif? ces organisations devraient-elles
bénéficier d'autres priviléges dans le cadre de I'attribution de marchés de services
sociaux?

97.1.3. Pensez-vous gqu'une mesure visant a assouplir les criteres d'attribution ou a réserver
des contrats a certains types d'organisations pourrait compromettre la capacité des
procédures de passation a garantir I'acquisition de services «au moindre colt pour la
collectivité» et, de ce fait, faire courir le risque que ces contrats constituent une aide
d'Etat?

97.2.  Jugez-vous nécessaire d'alléger la réglementation pour d'autres aspects des marchés
publics de services sociaux (par exemple, par |'application de seuils plus élevés ou de
regles de minimis pour ce type de services)? Comment justifier un traitement de
faveur pour les services sociaux?

5. GARANTIR L'INTEGRITE DESPROCEDURES

Compte tenu des enjeux financiers et de |'éroite interaction entre le secteur public et le
secteur privé, les marchés publics sont particulierement exposés aux pratiques commerciales
illicites (conflits dintéréts, favoritisme, corruption...). Dans le méme ordre didées, le
programme de Stockholm™ classe les marchés publics parmi les domaines devant faire
I'objet d'une attention particuliere dans le cadre de la lutte contre la corruption.

Des mécanismes efficaces de prévention des pratiques commerciales illicites dans |le domaine
des marchés publics sont nécessaires non seulement pour garantir des conditions de
concurrence homogenes et la bonne utilisation des fonds publics, mais aussi parce quils
seraient un atout précieux dans la lutte globale contre |e crime économique.

Les exigences fixées par les directives en matiére de transparence de la procédure &fin de
garantir |'égalité de traitement de tous les soumissionnaires réduisent déa les risques de
pratique commerciae illicite. Toutefois, les directives actuelles ne prévoient pas de régles
spécifiques pour prévenir et sanctionner les conflits d'intéréts, et ne comportent que quelques
regles spécifiques sanctionnant le favoritisme et la corruption dans les marchés publics. Le
droit national aborde plus particulierement ces questions, mais le niveau de garanties
spécifiques offert varie fortement d'un Etat membre al'autre.

Un renforcement des garanties procédurales contre les pratiques commerciales illicites au
niveau de I'UE pourrait améliorer la norme commune européenne de protection contre ces
pratiques, accroitre |'équité générale des procédures et rendre les processus de marchés
publics moins vulnérables a la fraude et a la corruption. En revanche, ces garanties
supplémentaires aourdiraient souvent la charge administrative des acheteurs et des
entreprises, et leur valeur gjoutée dans la lutte contre les pratiques commerciales illicites doit
étre mise en balance avec une éventuelle incidence négative sur l'objectif général de
simplification des procédures.

101 Document 17024/09 du Conseil, adopté par le Conseil européen les 10 et 11 décembre 2009.
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5.1. Prévention des conflitsd'intér éts

La notion de conflit d'intéréts caractérise une situation dans laquelle des personnes participant
ala décision d'attribution d'un marché ont des obligations professionnelles ou personnelles ou
des intéréts personnels ou financiers qui pourraient les empécher de remplir leurs devoirs
équitablement et en toute impartialité, ou dans laquelle une personne est en mesure
dinfluencer le processus décisionnel du pouvoir adjudicateur afin de servir ses propres
intéréts. Une telle situation n'est pas forcément synonyme de corruption mais peut aboutir a
des actes de corruption. Il importe donc d'identifier et de résoudre les conflits d'intéréts pour
prévenir la fraude. Un conflit dintéréts constitue en soi et objectivement un
dysfonctionnement grave, sans qu'il soit nécessaire de tenir compte des intentions des

intéressés et de leur bonne ou mauvaise foi'%.

Un débat devrait étre organisé pour examiner la nécessité d'élaborer des regles fondamentales
au niveau de I'Union qui comprendraient par exemple une définition commune des situations
inacceptables de conflit dintéréts et des mesures de prévention ou de résolution de ces
situations'®, imposant notamment une déclaration d'absence de conflit d'intéréts ainsi qu'un
certain de degré de transparence et d'obligation, pour les responsables des marchés publics, de
rendre compte de leur situation personnelle, en conformité — bien évidemment — avec les
regles et normes de protection des données. Par exemple, les régles de I'Union européenne
pourraient prévoir |'obligation de communiquer le nom des membres du comité d'évaluation a
un organe de contréle ou imposer aux pouvoirs adjudicateurs de vérifier I'absence de conflits
d'intéréts lors de la mise en place du comité d'évaluation.

Questions:

98. Seriez-vous favorable a l'introduction, au niveau de I'Union européenne, d'une
définition du conflit d'intéréts dans les marchés publics? Quelles activités/situations
présentant un risque potentiel devraient étre prises en compte (relations personnelles,
intéréts commerciaux telles que participations au capital, incompatibilités avec des
activités externes, etc.)?

99. Pensez-vous qu'il est nécessaire d'adopter des mesures de prévention, d'identification
et de résolution des situations de conflit d'intéréts au niveau de I'Union européenne?
Dans |’ affirmative, quel type de mesure vous semblerait utile?

5.2 Lutte contrelefavoritisme et la corruption

Les marchés publics, et notamment les grands projets de travaux, sont souvent considérés
comme des domaines privilégiés de la corruption. Il convient aussi de souligner que l'intégrité
du processus est compromise non seulement en cas de corruption, mais auss — plus
généralement — des qu'il y a favoritisme, méme sil ne sagit pas nécessairement d'actes de
corruption (favoritisme a I'égard d'un candidat local, par exemple). Les pots-de-vin
(commissions occultes versées au responsable du marché qui a influencé le processus d'appel

102 Voir l'arrét du 15 juin 1999 dans 'affaire T-277/97, Ismeri Europa S| ¢/ Cour des comptes, point 123,
concernant les regles de passation des marchés publics des institutions de I'Union européenne.

Voir, par exemple, les régles des institutions de I'Union européenne en matiere de passation des
marchés publics: l'article 52 du réglement n°1605/2002 du Conseil portant réglement financier
applicable au budget général des Communautés européennes, et la jurisprudence pertinente, notamment
les arréts du 9juillet 2002 dans I'affaire T-21/01, Zawos ¢/ Commission, et du 17 mars 2005 dans
I'affaire T-160/03, AFCon Management Consultants ¢/ Commission.
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d'offres), la manipulation du dossier d'appel doffres pour favoriser un soumissionnaire
particulier et |'utilisation de sociétés écran/intermédiaires sont les pratiques de corruption les
plus fréquentes dans les procédures de passation des marchés.

Les régles de passation des marchés publics de nombreux Etats membres prévoient des
mécanismes visant tout particulierement a prévenir et a lutter contre la corruption et le
favoritisme. De la méme fagon que pour la question des conflits dintéréts, il y a lieu
dexaminer si certaines mesures specifiques devraient étre intégrées dans la légidation
européenne relative aux marchés publics, a la condition de ne pas créer de charge
administrative disproportionnée. Il convient toutefois de garder al'esprit que la corruption est
un sujet trés sensible pour les Etats membres et que les problémes et |es solutions potentielles
dans ce domaine dépendent de cultures administratives et commerciales nationales tres
divergentes. Il pourrait donc étre difficile de trouver des solutions uniformes applicables dans
I'ensemble de I'Union.

Il est souvent proposé de traiter la corruption dans le domaine des marchés publics en
améiorant la transparence, notamment en ce qui concerne les décisions prises par les
responsables de marchés publics tout au long de la procédure. Cette mesure permettrait aux
candidats et, éventuellement, au grand public de suivre de pres les décisions prises et |utterait
ains efficacement contre la corruption. Une plus grande transparence pourrait par exemple
étre imposée pour I'ouverture des offres ou la publication obligatoire des proces-verbaux
relatifs au processus d'appel d'offres. La charge administrative supplémentaire de cette mesure
serait trés limitée, étant donné que les pouvoirs adjudicateurs ont déja |'obligation d'établir ces
procés-verbaux'®. De la méme facon, la publication des marchés conclus (expurgés des
informations commerciales sensibles) pourrait permettre un meilleur contrdle démocratique
des décisions prises en matiere de passation des marchés publics.

Il pourrait aussi étre envisagé de créer des outils spécifiques gratuits de signalement des
fraudes (téléphoniques ou en ligne) afin d'encourager les participants ou d'autres personnes a
fournir des informations sur les fraudes ou les irrégularités. L'avis de marché, le site web du
pouvoir adjudicateur et d'autres moyens de publication pourraient contenir une référence a ce
systeme par lequel des informations (anonymes ou non) seraient transmises au pouvoir
adjudicateur ou al'autorité de surveillance.

Il convient d'encourager e recours aux pratiques fondées, par exemple, sur des outils existants
qui permettent une gestion satisfaisante et transparente du cycle de marché dans son
ensemble. Dans ce contexte, I'établissement de listes d'indicateurs d'alerte pour les pouvoirs
adjudicateurs pourrait étre utile, malgré les limites actuellement connues'®. La promotion de
regles claires sur les exigences de déclaration et la protection des informateurs pourrait
contribuer a la mise en oauvre de méthodes de signalement plus efficaces. Le recours a des
controleurs externes (par exemple, des experts de la gouvernance, des ONG, etc.) pourrait
apporter une valeur gjoutée aux outils de contréle interne pour I'évaluation des contractants
ainsi que la détection et le signalement des cas suspects.

104 Article 43 de la directive 2004/18/CE.
105 Document de recherche politique n° 5243 de la Banque mondiale du 29 mars 2010.
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L'utilisation des mécanismes d'évaluation existants pour contréler la conformité avec les
instruments internationaux pertinents comprenant des dispositions relatives a la corruption
dans |e domaine des marchés publics peut également étre envisagée'®.

Enfin, en limitant 1a liberté d'appréciation des pouvoirs adjudicateurs dans certains domaines
(par exemple, en matiere d'annulation des procédures), on pourrait rendre plus difficile la
mise en cauvre de décisions non justifiées objectivement et ainsi prévenir le favoritisme.
Toutefois, ces mesures ne doivent pas entraver la marge de manceuvre nécessaire aux
pouvoirs adjudicateurs pour acquérir des biens et des services adaptés aleurs besoins.

Questions:

100. Estimez-vous que la corruption et le favoritisme constituent un risque particulier
pour les marchés publics? Appartient-il a I'Union européenne ou aux seuls Etats
membres de prendre des mesures dans ce domaine?

101. Quels sont les principaux risgques pour I'intégrité de chacune des phases du processus
de passation (définition de I'objet, préparation de I'appel d'offres, phase de sélection,
phase d'attribution, exécution du marché)?

102. Parmi ces risques, lesquels justifient I'introduction de régles supplémentaires/plus
spécifiques dans les directives «marchés publics»? De quelle maniére (quelles
regles/mesures)?

103. Quels instruments supplémentaires les directives pourraient-elles prévoir pour lutter
contre le crime organisé dans les marchés publics? Seriez-vous favorable, par
exemple, al'établissement d'un contréle ex ante des sous-traitants?

5.3. Exclusion de soumissionnaires

L'exclusion des soumissionnaires convaincus de corruption et, plus généraement, de faute
professionnelle est une arme puissante qui permet de sanctionner et, dans une certaine mesure,
de prévenir les pratiques commerciales illicites. L'article45 de la directive 2004/18/CE
prévoit déja I'obligation d'exclure les soumissionnaires ayant fait I'objet d'une condamnation
pour au moins l'une des raisons qu'il énumere (notamment la corruption), ains que la
possibilité d'exclure des soumissionnaires pour certaines autres pratiques commerciales
illicites (notamment une faute professionnelle grave).

Toutefois, les questions relatives a la portée, a l'interprétation, a la transposition et a
I'application pratique de cette disposition restent ouvertes; les Etats membres et les pouvoirs
adjudicateurs ont donc demandé des éclairci ssements supplémentaires a ce sujet.

En particulier, il convient d'examiner si les motifs d'exclusion énumérés a l'article 45 sont
appropriés, suffisamment clairs (notamment en ce qui concerne la «faute professionnelle») et
suffisamment exhaustifs, ou sil y alieu dintroduire des motifs supplémentaires. Les pouvoirs
adjudicateurs semblent également éprouver des difficultés pratiques pour obtenir des
informations sur la situation personnelle des soumissionnaires et des candidats établis dans
d'autres Etats membres et sur leur admissibilité en vertu de leur |égislation nationale.

106 Notamment la convention de I'OCDE sur la lutte contre la corruption d'agents publics étrangers dans les

transactions commerciales et |a convention des Nations unies contre la corruption.
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De plus, la question de I'application de lalégislation nationale sur les motifs d'exclusion devra
probablement étre clarifiée. Sils avaient la possibilité dintroduire des motifs d'exclusion
supplémentaires dans leur |égislation nationale, les Etats membres pourraient sattaquer plus
efficacement a des problémes spécifiques de pratiques commerciaesillicites liées au contexte
national. En revanche, des motifs spécifiques d'exclusion au niveau national comportent
toujours un risque de discrimination a I'égard des soumissionnaires étrangers et pourraient
porter atteinte au principe de |'égalité de traitement au niveau européen.

Les directives «marchés publics» actuelles restent silencieuses sur un point important: les
mesures prises spontanément par |'opérateur économique concerné pour remédier a une
situation compromettant son admissibilité. De telles mesures ne peuvent étre efficaces que si
elles sont acceptées par les Etats membres. Le probléme qu'elles posent tient & la nécessité de
trouver un équilibre entre la mise en cauvre des motifs d'exclusion et le respect de la
proportionnalité et de I'égalité de traitement. La prise en compte de ce type de mesure pourrait
aider les pouvoirs adjudicateurs a procéder a une évaluation objective et plus compléte de la
situation personnelle du candidat ou du soumissionnaire avant de se prononcer sur son
exclusion de la procédure de passation.

L'article 45 autorise les Etats membres & tenir compte des mesures de cet ordre prises par le
candidat ou le soumissionnaire pour autant qu'elles lui permettent de remédier aux
incertitudes sur son honnéteté professionnelle, sa solvabilité ou sa fiabilité. Il n'existe
toutefois aucune regle uniforme en la matiere, méme s les mesures prises par |'opérateur
économique pour remédier a sa situation d'exclusion sont systématiquement prises en compte
par les pouvoirs adjudicateurs dans certains Etats membres.

De plus, la question se pose de savoir si I'Union européenne doit imposer expressement des
sanctions en cas de tentative d'atteinte a la transparence et a I'impartialité de la procédure de
passation (par exemple, lorsque des candidats ou des soumissionnaires tentent d'accéder a des
informations confidentielles ou dinfluencer I'activité du pouvoir adjudicateur (durant les
phases de sélection ou d'attribution, par exemple). Ces sanctions pourraient prendre la forme,
par exemple, d'une décision de rejet de la candidature ou de I'offre, ala condition qu'elle soit
ddment motivée.

Plusieurs formes graves de comportement illégal (corruption ou conflits dintéréts
délibérément passés sous silence) devraient aussi étre sanctionnées plus séverement (par des
sanctions pénales, par exemple). Les Etats membres sont déja tenus de prévoir des sanctions
pénales en cas de corruption de leurs fonctionnaires. |l convient d'apprécier |'opportunité de
définir des normes minimales en matiére de sanctions a la lumiére du crime commis et des
principes de nécessité, de subsidiarité et de proportionnalité™®”.

Questions:

104.  Pensez-vous que l'article 45 de la directive 2004/18/CE concernant I'exclusion de
soumissionnaires est un instrument utile pour sanctionner les pratiques commerciales
illicites? Quelles améliorations proposeriez-vous d'apporter a ce mécanisme ou quels
autres mécani smes suggéreriez-vous?

107 En ce qui concerne la compétence fonctionnelle de I'Union européenne en matiére de droit pénal, voir

|'affaire C-440/05, Commission ¢/ Conseil, point 66.
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105. Comment la coopération mise en place entre les pouvoirs adjudicateurs pour obtenir
des informations sur la situation personnelle des candidats et des soumissionnaires
pourrait-elle étre renforcée?

106. Pensez-vous que la question des mesures prises par I'opérateur économique pour
redresser sa situation personnelle devrait étre expressement traitée dans I'article 45,
ou ne devrait-elle faire I'objet d'une réglementation qu'au niveau national ?

107. Une décision motivée concernant le regjet d'une offre ou d'une candidature est-elle
une sanction appropriée pour améliorer le respect du principe de I'égalité de
traitement?

108.  Pensez-vous que, a la lumiére du traité de Lisbonne, des normes minimaes en
matiere de sanctions pénales devraient étre élaborées au niveau de I'UE pour des cas
particuliers (corruption ou conflits d'intéréts non déclarés, par exemple)?

5.4. Prévention des avantages indus

Enfin, il peut y avoir des cas dans lesquels, en I'absence de tout conflit dintéréts ou de
pratiques commerciales illicites, I'égquité de la procédure peut étre compromise du fait que
certains soumissionnaires se trouvent dans une situation avantageuse. Par exemple, la
participation préalable d'un candidat ou d'un soumissionnaire a des activités préparatoires
liées a la mise au point du service faisant I'objet de I'appel d'offres (recherche et/ou
conception) peut procurer a celui-ci des avantages considérables en termes d'informations

privilégiées et peut donc susciter des craintes quant au respect de I'égalité de traitement™®.

La question est de savoir dans quelle mesure ces avantages pourraient étre compenses sans
discriminer le soumissionnaire concerné. L'exclusion pure et simple des soumissionnaires qui
ont participé a la préparation du projet serait probablement une mesure disproportionnée, et
méme irréaliste, notamment si le nombre de concurrents remplissant les conditions requises
sur le marché en question est faible. Une compensation suffisante pourrait étre, par exemple,
I'obligation de communiquer & tous les soumissionnaires toute information privilégiée que le
soumissionnaire avantageé pourrait avoir obtenue dans le cadre d'une participation précédente
au projet.

Le probleme des avantages naturels des soumissionnaires sortants, qui sont encore plus
difficiles a identifier clairement et a compenser, est encore plus délicat. La encore, la
divulgation obligatoire de certaines informations privilégiées pourrait permettre de réduire les
risques de discrimination, a la condition que les informations commercialement sensibles
soient adéguatement protégees.

Questions.

109. Devrait-il exister au niveau de I'Union européenne des régles spécifiques pour traiter
la question des avantages procurés a certains soumissionnaires par leur participation
précédente a la conception du projet qui fait I'objet de I'appel d'offres? Quelles
mesures proposeriez-vous?

108 Voir les affaires jointes C-21/03 et C-34/03, Fabricom.
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110. Pensez-vous que le probléme des avantages éventuels des soumissionnaires sortants
doive étre traité au niveau de I'Union européenne? Si oui, de quelle maniere?

6. ACCESDES FOURNISSEURSDE PAYSTIERSAU MARCHE DE L'UE

Les engagements internationaux souscrits par I'Union européenne dans le domaine des
marchés publics transparai ssent dans différentes dispositions des directives.

Le considérant 7 de la directive 2004/18/CE et le considérant 14 de la directive 2004/17/CE
font expressément référence a la décision 94/800/CE du Conseil, qui a approuvé I'Accord de
I'OMC sur les marchés publics. |1 dispose que «le régime applicable aux soumissionnaires et
aux produits des pays tiers signataires est celui défini par I'Accord». De plus, les conditions
liées a I'accord de I'OMC sont contenues dans l'article5 de la directive 2004/18/CE et
I'article 12 de la directive 2004/17/CE. Par conséquent, les opérateurs économiques
originaires de pays signataires de cet accord bénéficient du méme traitement que les
opérateurs économiques européens dans les conditions fixées par I'Accord, notamment a
I'appendice | relatif al'Union européenne qui comprend tous les engagements pris par celle-ci
au titre de I'Accord.

De plus, dans les domaines a |'égard desquels I'Union européenne n'a pris aucun engagement
international, I'article 58 de la directive 2004/17/CE introduit une préférence communautaire
pour l'achat de biens, et l'article 59 de cette méme directive autorise la possibilité de
restreindre I'accés aux marchés publics de services d'utilité publique de I'Union européenne.

Récemment, de nombreuses parties concernées ont fait observer que les marchés publics de
I'Union sont plus ouverts que ceux de ses partenaires commerciaux. Par conséquent, la
concurrence entre les entreprises de I'UE et les entreprises étrangeres n'est pas toujours loyale.
Cette situation influe aussi négativement sur la capacité de I'Union a négocier, au niveau
international, un meilleur acceés aux marchés. |l importe donc de mener une réflexion sur la
politique européenne des marchés publics a I'égard des pays tiers et sur le recours aux
dispositions précitées et les éventuelles améliorations ay apporter.

Cette question est liée au débat actuel sur les moyens envisageables pour renforcer le poids de
I'Union européenne dans les négociations internationales en vue d'assurer un acces plus
equilibré et réciprogue aux marchés publics de I'Union européenne et des pays tiers. La
Commission effectue actuellement une analyse d'impact des différents scénarios possibles,
dans le prolongement de la mise en cauvre des engagements internationaux de I'Union, tels
gue I'Accord sur les marchés publics, et par rapport aux pays tiers a |'égard desquels I'Union
n'a pas encore conclu d'accords de ce type.

Questions:

111. Quelle est votre expérience ou votre opinion en ce qui concerne les mécanismes
prévus par les articles 58 et 59 de la directive 2004/17/CE?

111.1. 111.1Ces dispositions devraient-elles étre améliorées? Si oui, de quelle maniére?
Pourrait-il étre utile d'éendre le champ de ces dispositions au-dela du domaine des
marchés de services d'utilité publique?

112.  Quels autres mécanismes proposeriez-vous pour améliorer la symétrie dans |'acces
aux marchés publics?

57

FR



FR

***

Le présent livre vert cherche a répondre aux questions considérées comme essentielles par la
Commission dans le cadre d'une future réforme de la politique européenne en matiere de
marchés publics. Il se peut que d'autres thémes essentiels n'y soient pas traités. Il serait
intéressant de savoir quels thémes, parmi ceux abordés ici, les parties concernées considerent
comme les plus importants et lesquels semblent présenter le moins d'intérét pour une future
réforme. C'est pourquoi toutes les parties concernées sont invitées a répondre aux questions
ci-dessous.

Questions:

113. Y at-il dautres questions qui, selon vous, devraient étre traitées dans une future
réforme des directives européennes relatives aux marchés publics? Si oui, lesquelles?
Quels sont, selon vous, les problemes atraiter et quelles solutions proposeriez-vous a
cette fin?

114.  Veuillez classer par ordre d'importance les sujets abordés dans le présent livre vert et
indiquer les autres sujets que vous considérez comme importants. Si vous deviez
choisir, quels seraient les trois thémes a traiter en priorité? Veuillez motiver votre
réponse.

***

La Commission invite toutes les parties intéressées a soumettre leur contribution avant le
18 avril 2011, de préférence par courrier électronique et au format Word, a l'adresse suivante:
MARKT-CONSUL T-PP-REFORM @ec.europa.eu.

Il n’est pas nécessaire de répondre a toutes les questions contenues dans le présent document.
Votre contribution peut ne porter que sur les questions qui présentent un intérét particulier
pour vous. Indiquez clairement les aspects auxquels fait référence votre contribution.

Les contributions regues seront publiées en ligne. L'identité de leur auteur sera mentionnée,
sauf s ce dernier soppose a la publication de ses données a caractére personnel au motif
gu'elle porterait prgudice a ses intéréts |égitimes. Dans ce cas, la contribution pourra étre
publiée sous une forme anonyme. Si la contribution n'est pas publiée, son contenu ne sera, en
principe, pas pris en considération.
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