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PROJET DE LOI

relatif aux recours en matiere de passation de certains contrats
de fournitures et de travaux dans les secteurs de I'eau,
de I'énergie, des transports et des télécommunications,

PRESENTE

AU NOM DE M. EpouarDd BALLADUR.

Premuer mumindie,

PAR M. PitrrE MEHAIGNERIE,

Munistre d'Etat. garde des Sceaux, ministre Je la Justice,

(Renvoyé ) la commission des Attaires édconomigues et du Plar ous iésernve de L constitotion
éventuelle d'une commission spéciale dans fes condiions prevaoes par e Réglement )
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Marcheés publics.



EXPOSE DES MOTIFS

MESDAMES, MESSIEURS,

Le Conscil des ministres des Communautés curopéenncs a
adopté le 25 février 1992 la directive 92/13/C.E.E. portant coordina-
tton des disposivons égislatives, réglementaires et administratives
relatives a I'application des regles communautaires sur les procédures
de passation des marchés des entités opérant dans les secteurs de
I'eau, de I'énergie, des transports et des télécommunications. 1l
convient d'en effectuer la transposition en droit interne.

Cette directive a pour objet notamment de garantir I'application
clfective, « par des recours ctficaces ct, en particulicr, aussy rapides
que possible », des obligations de publicité ou de mise en concur-
rence prévucs pour ces types de marchés par la directive
90/531/C.L.E. du 17 scptembre 1990 relative aux procédures de pas-
sation des marches dans les secteurs de l'cau, de 'éncrgie, des trans-
ports ct des t¢iécommunications.

Ainst que l'a faut la loe n° 92-10 du 4 janvier 1992 relative aux
recours en maticre de passation de certains contrats et marchés de
fournitures et de travaux, qui a transpose la directive 89/665/C.LE.E.
du 21 décembre 1989 portant coordination des disposttions 1égisla-
tives, réglementarres ¢t administratives relatives a Fapplication des
procédures de recours en maucere de passation des marchés publics de
fournitures ¢t de travaux, le present projet de loi confie le contenticux
de la méconnaissance des regles communautaires au juge normale-
ment compétent, quil apparticnne aux juridictions de l'ordre judi-
ciatre ou a celles de P'ordre administraut, et ce avee des eftfets équiva-
lents des recours dans les deux ordres de junidictions.

L'article premier, qui introduit deux nouveaux articles 7-1 et 7-2
dans 1a 1ot 0 92-1282 du 11 décembre 1992, prévoit la possibilité
pour toute personne ayant teret a agir de demander au juge d'ordon-
ner, avant la conclusion du contrat, a Fautcur du manquement aux
regles de publicité et de mise en concurrence, de se conformer i
celles-cr, et de prononcer une astreinte,

Un tel recours correspond, dans des termes communautanres, i
une procedure « ayant pour but de corniger la violation constatee »
aux regles de pubhicie et de mise en concurrence, en emettant « un
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ordre de paicment d'une somme déterminée dans le cas ou I'infraction
n'est pas corngée ou évitée ».

Par une telle procédure, le juge judiciaire, avant la conclusion
du contrat, pourra contraindre une entité adjudicatrice & supprimer
une clause illégale ou d accomplir unc formalité obligatoire.

Les modalités techmques de Fastreinte sont précisées aux troi-
sitme et quatrieme alinéas de l'article 7-1. 11 est retenu un systéme
qui reprend les regles posées par la section VI de 1a lor n® 91-650 du
9 juillet 1991 portant réforme des procédures civiles d'exécution,
s'agissant de l'astreinte prononcée pour assurer I'exécution d'une déci-
sion de justice.

Le recours ainst mis en place st ouvert & toutes les personnes
qui ont vocation d conclure le contrat et susceptibles d'éire 1ésées par
la violation du droit communautaire, ainst qu'au ministere public, qui
pourra agir d'office lorsque la France aura été saisie par la Commis-
ston des Communantés curopéennes. Comme chaque Etat membre, la
France doit en etfct &tre en mesure soit d'indiquer, dans les trente
jours de la notification de [a demande de régularisation de la procé-
dure de passation du contrat, que la violation a &é cormngee, soit de
justifier la non-régularisation de la procédure ou la suspension de
celle-ci ou enfin qu'un recours a €1¢ introdutt.

La nécessité d'obtenir un résultat aussi rapide que possible
conduit & conticr ce type de contenticux d un juge unigue (ut statucra
selon la proccdure de réfere. La voie de Tappel n'est pas ouverte
contre la déaision du juge.

L'article 7-2 prévort les recours ouverts devant les jundictions
A¢ T'ordre administratif et renvoie a un article L. 23 nouveau du code
.s tribunaux administratits et des cours administratives d'appel qui
figure 3 Particle 2 du présent projet et qui reprend au profit du juge
administratif les mémes dispositions que celles prévues pour le juge
judiciaire, sous réserve de la prise en comple de Tabsence de minis-
iere public.

|."article 4 insere dans e code des tribunaux admimstratifs et des
cours administratives dappel les dispositions que le Juge adiministra-
uf aura a appliquer et ¢ui sont calquées sur celles du juge judiciare
nrévues a larticle 7-1. Cette insertion est operee par substitution aux
disposttions de Tactuel article 1. 23 dudit code 5 celles-cr gqui pre-
voicnt linapplicabilit¢ de Vartiele L., 22 & Saint-Picrre-ct-Migucton,
nc sont ¢n cffct pas indispensables puisque Tarticle L. 22 met en
auvre fa o du 3 janvier 1991 relanve a o transparence et a la régu-
larité des procédures de marches et soumettant la passation de cer-
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tains contrats  des régles de publicité ¢t de mise en concurrence,
laquelle n'est pas applicable dans cette collectivité territoriale.

L'article 2 du projct de loi simplifie le champ d'application des
dispositions réciproques des articles L. 22 (relatif aux recours en
maticre de marchés publics) et L. 23 du code des tribunaux adminis-
tratifs et des cours administratives d'appel en modifiant la loi du
Il décembre 1992 pour prévoir que les établissements publics de
I'Etat & caractere industriel et commercial reldveront de l'article L. 23
tandis que, si ces ¢tabiissements sont ceux des collectivités locales,
1s reléveront de larticle L. 22,

Enfin, l'article 3 du projet aménage l'article 9 de 1a loi du
Il décembre 1992, relatif & entrée en vigucur de cette loi & compter
du 1 “janvier 1993, pour préviser que, bicn évidemment, cette date
n'est pas applicable aux nouveaux anticles 7-1 et 7-2.

PROJET DE LOI

Le¢ Premier mintstre,

Sur le rapport du muinistre d'Etat, garde des Sceaux, ministre de
la Justice,

Vu larticle 39 de la Constitution,

Deécrete

Le present projet de loi relant aux recours en maticre de passa-
tion de certanns contrats de fournitures ¢t de travaux dans les secteurs
de Feau, de Vénergie, des transports ot des télécommunications, déli-
bere en Consetl des munistres apres avis du Conseil d'Etat, sera pré-
sente au Senat par le ministre d'ktat, garde des Sceaux, ministre de la
Justice, g sera charge d'en exposer les mouts et d'en soutenir 1a dis-
Cussion.

Article premier.

Apres Tarticle 7 de falot n92-1282 du 11 décembre 1992 rela-
tve aux procedures de passation de certains contrats dans les secteurs
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de l'eau, de I'énergie, des transports et des télécommunications, sont
insCreés les articles 7-1 et 7-2 ainsi rédigés :

«Art. 7-1. - En cas de manquement aux obligations de publicité
et de mise en concurrence auxquelles ¢st soumise la passation des
contrats défims a larticle premier et relevant du droit privé, toute per-
sonn¢ ayant intérét a conclure le contrat et susceptible d'étre 1ésée par
ce manquement peut demander au juge d'ordonner, avant la conclu-
sion du contrat, a l'auteur du manquement de se conformer A ses obli-
gations et de prononcer unc astreinte.

« La demandc peut également étre présentée par le ministere
public lorsque la Commission des Communautés européennes a noti-
fié & I'Etat les raisons pour lesquelles elle estime qu'une violation
claire et manifeste des obligations mentionnées au premier alinéa a
é1é commise.

« L'astreinte est indépendante des dommages-intéréts. Elle est
provisoire ou définitive. Elle doit étre considérée comme provisoire )
motns que le juge n'ait préeisé son caractére définitif. Une astreinte
définitive ne peut étre ordonnde qu'apres le prononcé d'une astreinte
provisoire ¢t pour une durée que le juge détermine. Si Fune de ces
conditions n'a pas été respectée, l'astreinte est liquidée comme une
astreinte provisoire.

« Le montant de l'astreinte provisoire est liquidé en tenant
compte du comportement de celui & qui I'injonction a été adressée et
des dithcultes qu'il a rencontrées pour l'exéeuter. Le taux de l'as-
treinte detinitive ne peut jamais étre modifié lors de sa liquidation,
L'astreinte provisoire ou définitive est supprimée en tout ou partie s'il
est ¢tabli que l'inexéeution ou le retard dans l'exécution de l'injonc-
tion du juge provient, en tout ou partic, d'une cause étrangere.

« La demande est portée devant le président de la juridiction de
l'ordre judiciaire compétente ou son délégué, qui statue en premier ct
dermier ressort en la forme des référds.

«Art. 7-2. - En cas de manquement aux obligations de publi-
cite et de mise en concurrence auxquelles est soumise la passation
des contrats défins a larticle premier et relevant du droit public,
toute personne qui a un intérét a conclure le contrat ¢t qui est suscep-
tible d'ctre 1¢s¢e par ce manquement peut demander au juge de
prendre. avant la conclusion du contrat, les mesures prévues a lar-
ticle L. 23 du code des tribunaux administratits et des cours adminis-
tratives dappel. »



Art. 2.

Le 3" de l'article premier de la loi précitée du 11 décembre 1992
est ainsi rédigé :

« 3* Les exploitants publics et les établissements publics de
I'Etat ayant un caractere industriel et commercial ; ».

Art. 3.

A Tarticle 9 de 1a loi précitée du 11 décembre 1992, apres les
mots : « a compter du 1* janvier 1993 », sont ajoutés les mots : « A

l'exception des articles 7-1 et 7-2 »,

Art. 4.

L'article L. 23 du code des tribunaux administratifs et des cours
admintstratives dappel est remplacé par les dispositions suivantes

«Art. L. 23. — Le président du tribunal administratif, ou son
délegud, peut €tre saisi en cas de manquement aux obligations de
publicité ou de mise en concurrence auxquelles sont soumis les
contrats visés a l'article 7-2 de 1a loi n° 92-1282 du 11 décembre 1992
relative aux procédures de passation de certains contrats dans les sec-
teurs de P'eau, de I'énergte. des transports et des télécommunications.

« Les personnes habilitées & agir sont celles qui ont un intérét &
conclure le contrat et qui sont susceptibles d'étre Iésées par ¢e man-
quement, ainst que le représentant de FEtat dans le département dans
le cas ou le contrat est conclu ou doit étre conclu par une collectivité
territortale ou un établissement public local.

« Le président du tribunal administratit peut ordonner a 'auteur
du manquement, avant la conclusion du contrat, de s¢ contormer 2
ses obligations et prononcer une astreinte.

« L'astreinte est andépendante des dommages-intéréts. Elle est
provisoire ou detimtive, Elle doit étre considérée comme provisoire i
motns que le juge n'ait précisé son caractere définitif, Une astreinte
détimtive ne peut ¢tre ordonnde qu'apres le prononeé d'une astreinte
provisotre ¢t pour une durée que le juge détermine. Si Pune de ces
conditions n'a pas &té respectée, Fastreinte est liquidée comme une
ASITCINGG ProviIsSOIre.

« Le montant de Fastreinte provisoire ¢st hiquide en tenant
complte du comportement de celut a g Finjonction a ¢1¢ adressée et



des difficultés qu'il a rencontrées pour l'exécuter. Le taux de l'as-
treinte déhnitive ne peut jamais étre modifié lors de sa liguidation.
L'astreinte provisoire ou définitive est supprimée en tout ou en partie
s1l est établi que l'inexécution ou le retard dans l'exécution de l'in-
jonction du juge provient, en tout ou en partie, d'une cause étrangere.

« Sauf st la demande porte sur des marchés ou contrats passés
par I'Etat, elle peut également étre présentée par celui-ci lorsque la
Commussion des Communautés européennes lui a notifié les raisons
pour lesquelles elle estime qu'une violation claire et manifeste des
obligations mentionnées ci-dessus a été commise.

« Le président du tribunal administratif ou son délégué statue en
premier et dernier ressort en la forme des référés. »

Fait, 2 Paris, le 28 juillet 1993,

Signé : Edouard BALLADUR.
Par I¢ Premicr ministre :
Le ministre d'Etat. gande des Sceaux, nunistre de 1a Justice,

Signé : Pierre MEHAIGNERIE.
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