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Mesdames, Messieurs,

Le projet de loi relatif aux recours en matiére de passation
de certains contrats et marchés de fournitures et de travaux a été
examiné en premiére lecture par 1'Assemblée nationale, le

17 décembre dernier.

Ce projet de loi, déposé par le Gouvernement le 13 juin
1991 sur le Bureau du Sénat, avait été adopté par celui-ci le
13 novembre suivant. Il a pour unique objet de mettre en oeuvre les
dispositions de la Directive du 21 décembre 1989 portant coordination
des dispositions législatives, réglemmntaires et administratives
relativés & l'application des procédures de recours en matiére de
passation des marchés publics de fournitures et de travaux qui doit
étre transposée dans les drcits nationaux avant le 21 décembre 1991.

Le contenu de la Directive a fait l'objet d'une analyse
précise dans mon précédent rapport auquéfl je me permets de
renvoyer. Il convient toutefois de rappeler que cette directive contient
des dispositions obligatoires qui devront donc 1mpéra't1vement étre
transposées dans la léglslatnon interne et des dispositions facultatives
dont l'introduction ebt a la discrétion des autor'*ﬁs nationales.

Le projet de loi lui-méme comporhe tant sur le fo%d -qu'en
matiére de procédure, des dispositions qui sont trés nouvelles‘vdans
notre dreit. Il prévoit, en eftet, l'intervention du’j juge, & “”’dmlmstrat.lf ou
judiciaire selon la nature du contrat en cause, avant méme la

conclusion du contrat ou la passation du marché alors qu ‘aucune

disposition de notre droit ne permet actuellement au wg%'mt»rvemr .
au cours de la procédure de formation du contt:gzt%gn ve‘rtu desw

principes de libre formation des conventlons et de lauwnonﬁé' 'de ﬁa
volonté. ) , ‘

“©

EAY

Sepat 219, 2

5



e

Al

La procédure retenue, tant devant le juge administratif
(article L. 22 nouveau du code des tribunaux administratifs ‘et des
cours administratives d'appel) que devant le juge judiciaire (articles
11-1 et 11-2 nouveaux insérés dans la loi n° 91-3 du 3 janvier 1991),
est d'une grande’singularité puisqu'elle permet au juge de statuer au
fond, en la forme des référés, a juge unique, en dernier ressort, quelle
que soit 'importance du litige. Certes, «le référé au fond» existe d'ores
et déja dans une certaine mesure en droit administratif, mais il
présente ici un caractére particulier puisque toute personne
concernée par la conclusion du contrat peut 'intenter.

Par ailleurs, le président du tribunal administratif se
verrait dorénavant reconnaitre la faculté d'adresser des injonctions a
I'égard d'une personne publique, ce qu'il s'est toujours refusé le droit
de faire jusqu'a présent. .

Le Sénat n'avait apporté a ce dispositif que deux
rectifications formelles. =

L'Assemblée nationale, pour sa part, a retenu deux
modifications:

1. D'une part, elle a supprimé les dispositions de
I'article 11-1 vouveau de la loi du 3 janvier 1991 et les dispositions
identiques inscrites dans llarticle L. 22 nouvedu du code des
tribunaux administratifs et des cours administratives d'appel qui
prévoyaient que le président du tribunal faisgit-droit & la demande
portant sur 1'une des mesures provisoires si 1'un des moyens invoqués
était sérieux et de nature a entrainer la nullité de la convention ou de
l'une de ses clauses et sous réserve de tenir compte des conséquences
probables de ces mesures pour tous les intéréts privés susceptibles
d'étre lésés ainsi que l'intérét public. Cette extension de la «théorie du
bilan», bien connue du juge administratif, n'étant qu'une faculté
prévue par la directive, I'Assemblée nationale, sur proposition de sa
comnission des Lois, a préféré 1'écarter au motif qu'elle était
inopportune «dans la mesure oi elle ne concerne que les mesures
provisoires alors que le juge peut prendre des mesures définitives».

2. D'autre part, elle a adopté une nouvelle rédaction de \
l'article L. 22 qui en simpiifie sensiblement la lecture sans pour
autant en modifier la portée.

Parce qu'il ne lui a pas semblé que, la portée ‘de ces
modifications justifiait une nouvelle navetbe alors que la France doxt

AL

respecter ses engagements et transcrire la dxrect.lve dans son ciiro;‘t )

interne avant le 21 décembre 1991 la eommnssnon des L a

conclu a l'adoptlon conforme du pl'O]et ‘dans le texte traj smis}
par I'Assemblée nationale.
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TABLEAU COMPARATIF

»
7' Texte adopté par le Sénat en Texte adopté par I'Assemblée es s e
{?ﬂ‘ premiere lecture en premiére lecture Propositions de la Commission
Article premier ) Article premier Article premier
7
Apreés l'article 11 de la lo/ n° Alinéa sans modification Sans modification

91-3 du 3 janvier 1991 relative a )
la transparence et a la régularité
des procédures de marchés et sou-
mettant la passation de certains
contrats a des régles de publicité
et de mise en concurrence, sont in-
sérés les articles 11-1 et 11-2 ci- ‘
aprés:

«Art. 11-1. - En cas de man- <Art. 11-1. - Alinéa sans mo-
quement aux obligations de publi- | dification
cité et de mise en concurrence
auxquelles est soumise la passa-
tion des contrats définis aux arti-
cles 9, 10 et 11 et relevant du droit N
privé, toute personne ayant inté-
rét a conclure le contrat et suscep-
tible d'étre 1ésée par ce manque-
ment peut demander au juge de
prendre, avant la conclusion du
contrat, des mesures provisoires
tendant a ce qu‘}l soit ordonné a la
personne morale responsable du
manquement de se conformer a
ses obligations et, le cas échéant,
a ce que soit suspendue la procé-
dure de passation du contrat ou
I'exécution de toute décicion qui
s'y rapporte. Elle peut également
demander que soient annulées de
telles décisions, et que soient sup-
primées les clauses ou prescrip,
tions destinées a figurer dans le
contrat et qui méconnaissent les-
dites obligations.
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Texte adopté par le Sénat ¢n
premiéreilecture

«La demarﬁ%@p&ut égale‘ment
étre présentée par le ministére pu-
blic lorsque la Commission des
communautés européennes a noti-
fié a 1'Etat les raisons pour les-
quelles elle estime qu'une visla-
tion claire et manifeste des obliga-
tions mentionnées au premier ali-
néa a été commise.

«La demande est portée de-
vant le président de la juridiction
de l'ordre judiciaire compétente ou
son délégué, qui statue en premier
et dernier ressort en la forme des
référés. 11 fait droit a la demande
portant sur les mesures provi-
soires si I'un des moyens invoqués
est sérieux et de nature & entrai-
ner la nullité du contrat ou de
I'une de ses clauses. Il peut toute-
fois tenir compte des conséquences
probables de ces mesures pour
tous les intéréts susceptibles
d'étre lésés, ainsi que pour
I'intérét public, et décider de ne
pas accorder ces mesures lorsque
des conséquences négatives pour-
raient dépasser leurs avantages.

«Art. 11-2. - En cas de man-
quement aux obligations de publi-
cité et de mise en concurrence
auxquelles est soumise la passa-
tion des contrats définis aux arti-
cles 9, 10 et 11 et relevant du droit
public, la procédure applicable est
celle de I'article L. 22 du code des
tribunaux administratifs et des
cours administratives d'appel.»

Texte adopté par I'Assemblée
nationale en premiére lecture

Alinéa sans m6diﬁcation

«La demande...

...référés.

-
1(
N

«Art. 11-2. -Non modifié

Propositions de la Commission



Texte adopté par le Sénat en
premiére lecture

Art. 2

Au chapitre II du titre III du
livre II de la premiére partie (1é-
gislative) du code des tribunaux
administratifs et des cours admi-
nistratives d'appel, il est ajouté
une section 4, intitulée "Dispo-
sitions particuliéres en matiére de
contrats et marchés”. Cette sec-

tion comprend les articles L. 22 et>’1 "

L. 23 ainsi rédigés :

\\«Art. L. 22. - En cas de man-
quemen aux obligations de publi-
cité et de mise en concurrence
prescrites par les directives
71/305/CEE du 26 juillet 1971 et
T7/62/CEE du 21 décembre 1976
modifiées, et auxquelles est sou-
mise la passation des marchés pu-
blics de fournitures et de travaux
entrant dans le champ d'appli-
cation du livre V du code des mar-
chés publics, ou en cas de manque-
ment aux obligations de publicité
et de mise en concurrence aux-
quelles sont soumises la passation
des contrats définis aux articles 9,
10 et 11 de la loi n° 91-3 du 3 jan-
vier 1991 relative & la transpa-
rence et & la régularité des procé-
dures )e marché et soumettant la
passation de certains contrats &
des régles de publicité et de mise
en concurrence et relevant du
droit public, et la passation des
contrats de méme nature que ceux
prévus a I'article 11 de ladite loi et
conclus par 1'Etat et ses établisse-
ments publics autres que ceux
ayant un caractére industriel et
commercial, toute personne ayant
intérét & conclure le contrat et

Texte adopté par 'Assemblée
nationale en premiére lecture

Art. 2

Alinéa sans modification

£y

«Art. L. 22. - Le président du
tribunal administratif, ou son dé-
légué, peut étre saisi :

«1° en cas de manquement
aux obligations de publicité et de
mise en concurrence d'origine
communautaire auxquelles est
soumise la passation‘des marchés
publics de fournitures et de tra-
vaux dont le montant est égal ou
supérieur a des seuils fixés par ar-
réité du ministre chargé de
1'économie et des finances ;

«2° en cas de manquement
aux obligations de publicité et de
mise en concurrence auxquelles
est soumise la passatl&n :

ticles 9, 10 et 11 de la loi n°94¢-3
du 3 janvier 1991 relative a la
transparence et & la régularité des
procédures de marché et soumet-
tant la passation de certains
contrats & des régles de publicité

relévent du droit public ;

It

«— des contrats définis aux ar-

et de mise en concurrence, et qui |

Propositions de la Commigsion

Art. 2

Sans modification
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Texte adopté par le Sénat en
premiére lecture

s
—

susceptible d'étre lésée par ce
manquement peut demander au
juge de prendre, avant la conclu-
sion du contrat, des mesures pro-
visoires tendant & ce qu'il soit or-
donné a la personne morale re-
sponsable du manquement de se
conformer a ses obligations et, le
cas échéant, & ce que soit suspen-
due la procédure de passation du
contrat ou 'exécution de toute dé-
cision qui s'y rapporte. Elle peut
également 'demander que soient
annulées de telled décisions, et
que soient supprimées les clauses
ou prescriptions destinées & figu-
rer dans le contrat et qui mé-
cunnaissent lesdites obligations.-

«Sauf si la demande porte sur
des marchés ou contrats passés
par 1I'Etat, elle peut également
étre présentée par celui-ci lorsque
la Commission des communautés
européennes lui a notifié les rai-
sons pour lesquelles elle estime
qu'une violation claire et mani-
feste des obligations mentionnées
ci-dessus a été commise.

Texte adopté par I'Assemblée
nationale en premiére lecture

«- des contrats de méme na-
ture que ceux prévus & l'article 11
de la loi précitée du 3 janvier 1991
et conclus par I'Etat et ses établis-
sements publics autres que ceux
ayant un caractére industriel et
commercial.

«Les personnes habilitées a
agir sont celles qui ont un intérét
a conclure le contrat et qui sont
susceptibles d'étre \ésées par ce
manquement. f

«Le président du tribunal ad-
ministratif peut étre saisi avant la
conclusion du contrat. Il peut or-
donner & 'auteur du manquement
de se conformer & ses obligations
et suspendre la passation du
contrat ou 'exécution de toute dé-
cision qui s'y rapporte. Il peut éga-
lement annuler ces décisions et
supprimer les clauses ou prescrip-
tions destinées A figurer dans le
contrat et qui méconnait lesdites
obligations.

«Alinéa sans modification

2

Propositions de la Commission
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Texte adopté par le S&dat en
premidre lecture

«La demande est portée de-
vant le président du tribunal ad-
ministratif ou son délégué, qui
statue en premier et dernier res-
sort en la forme des référés. 1l fait
droit & la demande portant sur les
mesures provisoires si 1'un des
moyens invoqués est sérieux et de
nature a entrainer la nullité du
contrat ou de 1'une de ses clauses.
Il peut toutefois tenir compte des
consé;;uences probables de ces me-
sures pour tous les intéréts sus-
ceptibles d'étre lésés, ainsi que
pour l'intérét public, et décider de
ne pas accorder ces mesures lors-
que des conséquences négatives
pourraient dépasser leurs avan-
tages.

«Art. L. 23. - Les dispositions
de l'article L. 22 ne sont pas appli-
cables dans la collectivité territo-
riale de Saint-Pierre-et-Mique-
lon".

Y

Texte adopté par I'Assemblée
nationale en premiére lecture

«Le président du tribunal ad-
ministratif ou son délégué sta-
tue...

.. référés.

«Art. L. 23. - Non modifié
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Propositions de 1a Commission
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