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Arre t du Conseil d,Etat du 5 mars 2003 
 
Union nationale des services publics industriels et commerciaux  
 
Vu la reque te, enregistr´e le 7 mai 2001 au 
secr´tariat du contentieux du Conseil d'Etat, 
pr´sent´e pour l'UNION NATIONALE DES 
SERVICES PUBLICS INDUSTRIELS ET 
COMMERCIAUX, dont le sì ge est 18, avenue 
des Champs-Elys´es a  Paris (75008), la 
FEDERATION NATIONALE DES ACTIVITES 
DU DECHET ET DE L'ENVIRONNEMENT dont 
le si g̀e est 33, rue de Naples a  Paris (75008), 
le SYNDICAT NATIONAL DES 
CONCESSIONNAIRES DE PARCS PUBLICS 
DE STATIONNEMENT, dont le sì ge est 18, 
avenue des Champs-Elys´es a  Paris (75008), le 
SYNDICAT NATIONAL DES ACTIVITES DU 
DECHET, dont le si g̀e est 33, rue de Naples a  
Paris (75008), la CHAMBRE SYNDICALE 
NATIONALE DES FABRICANTS DE MATERIEL 
DE NETTOIEMENT, DE COLLECTE ET DE 
TRAITEMENT DES DECHETS, dont le sì ge 
est 33, rue de Naples a  Paris (75008), 
repr´sent´s par leurs pr´sidents en exercice ; ils 
demandent au Conseil d'Etat l'annulation des 1ù, 
2ù et 7ù de l'article 3, de l'article 10 (5`me 
alin´a), de l'article 68 (3`me alin´a) du code des 
march´s publics annex´ au d´cret du 7 mars 
2001 ;  
 
Vu les autres pi c̀es du dossier ;  
Vu la Constitution du 4 octobre 1958 ;  
Vu le trait´ du 25 mars 1957 instituant la 
communaut´ ´conomique europ´enne ;  
Vu la directive nù 92/50/CEE du conseil des 
communaut´s europ´ennes du 18 juin 1992, 
portant coordination des proć dures de 
passation des march´s publics de services 
modifi´e par la directive nù 97/52/CEE ;  
Vu la directive nù 93/36/CEE du conseil des 
communaut´s europ´ennes du 14 juin 1993, 
portant coordination des proć dures de 
passation des march´s publics de fournitures 
modifi´e par la directive nù 97/52/CEE ;  
Vu la directive nù 93/38/CEE du conseil des 
communaut´s europ´ennes du 14 juin 1993, 
portant coordination des proc´dures de 
passation des march´s dans les secteurs de 
l'eau, de l'´nergie, des transports et des 
t´l´communications ;  
Vu le code de commerce ;  
Vu la loi du 5 octobre 1938 tendant a  accorder 
au gouvernement les pouvoirs pour r´aliser le 
redressement imm´diat de la situation 
´conomique et financi r̀e du pays ;  
Vu la loi nù 91-3 du 3 janvier 1991 relative a  la 
transparence et a  la r´gularit´ des proc´dures 

de march´s et soumettant la passation de 
certains contrats a  des r g̀les de publicit´ et de 
mise en concurrence ;  
Vu le d´cret du 12 novembre 1938 portant 
extension de la r´glementation en vigueur pour 
les march´s de l'Etat aux march´s des 
collectivit´s locales et des ´tablissements 
publics ;  
Vu le code de justice administrative ;  
Apr s̀ avoir entendu en s´ance publique :  
- le rapport de M. Chantepy, Conseiller d'Etat,  
- les observations de la SCP Vier, Barth´lemy, 
avocat de l'UNION NATIONALE DES 
SERVICES PUBLICS INDUSTRIELS ET 
COMMERCIAUX,  

- les conclusions de M. Piveteau, 
Commissaire du gouvernement ; 

 
Sur les conclusions dirig´es contre le 1ù de 
l'article 3 du code des march´s publics :  
 
Consid´rant qu'ainsi qu'il ressort de l'arre t nù 
107-98 de la Cour de justice des communaut´s 
europ´ennes en date du 18 novembre 1999, si 
la directive nù 93/36/CEE du 14 juin 1993 
modifi´e portant coordination des proc´dures de 
passation des march´s publics de fournitures 
s'applique lorsqu'un pouvoir adjudicateur 
envisage de conclure avec une entit́  distincte 
un contrat a  titre on´reux ayant pour objet la 
fourniture de produits, sans qu'il y ait a  
distinguer selon que cette entit́  est ou non elle-
me me un pouvoir adjudicateur, il en va toutefois 
autrement dans l'hypoth s̀e ou le pouvoir 
adjudicateur exerce sur cette entit´ un contro le 
analogue a  celui qu'il exerce sur ses propres 
services et ou cette entit´ r´alise l'essentiel de 
son activit´ avec la ou les collectivit́ s qui la 
contro lent ; que par suite le code des march´s 
publics, par le 1ù de son article 3, pouvait, sans 
m´connaıtre les objectifs de cette directive, 
exclure de son champ d'application les "contrats 
conclus par une des personnes publiques 
mentionn´es a  l'article 2 avec un cocontractant 
sur lequel elle exerce un contro le comparable a  
celui qu'elle exerce sur ses propres services et 
qui r´alise l'essentiel de ses activit́ s pour elle a  
condition que, me me si ce cocontractant n'est 
pas une des personnes publiques mentionn´es 
a  l'article 2, il applique, pour r´pondre a  ses 
besoins propres, les r g̀les de passation des 
march´s pr´vues par le pr´sent code" ;  
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Consid´rant que ces dispositions imposent 
express´ment au cocontractant de se 
soumettre, pour r´pondre a  ses besoins 
propres, aux r g̀les du code ; que par suite le 
moyen tir´ de ce qu'elles m´connaıtraient 
ill´galement les articles L.420-1 et L. 420-2 du 
code de commerce doit e tre ´cart´ ;  
 
Consid´rant que si les requ´rants invoquent la 
m´connaissance par le 1ù de l'article 3 des 
stipulations de l'article 87 du Trait́  de Rome, ce 
dernier est sans effet direct ; que, par suite, le 
moyen est inop´rant ;  
 
Consid´rant que si le cocontractant mentionn´ 
au 1ù de l'article 3 peut e tre une personne de 
droit priv´, il se trouve en raison de son ´troite 
subordination a  la personne publique avec 
laquelle il passe un contrat dans une situation 
diff´rente de celle des autres personnes de droit 
priv´ qui seraient susceptibles de passer ce 
contrat ; qu'ainsi le moyen tir´ de ce que les 
dispositions du 1ù de l'article 3 m´connaıtraient 
le principe d'́ galit´ ne peut qu'e tre ´cart´ ;  
 
Sur les conclusions dirig´es contre le 2ù de 
l'article 3 du code des march´s publics :  
 
Consid´rant que l'article 6 de la directive nù 
92/50/CEE et l'article 11 de la directive nù 
93/38/CEE susvis´es excluent de leurs champs 
d'application les "march´s publics de services 
attribu´s a  une entit´ qui est elle-me me un 
pouvoir adjudicateur au sens de l'article 1er 
point b) de la directive nù 92/50/CEE sur la base 
d'un droit exclusif dont elle b´n´ficie en vertu de 
dispositions l´gislatives, r´glementaires ou 
administratives publí es, a  condition que ces 
dispositions soient compatibles avec le trait́ " ; 
 
Consid´rant que le code des march´s publics, 
par le 2ù de son article 3, exclut de son champ 
d'application les "contrats de services conclus 
par une des personnes publiques mentionn´es 
a  l'article 2 avec une autre de ces personnes 
publiques ou avec une des personnes 
mentionn´es a  l'article 9 de la loi nù 91-3 du 3 
janvier 1991 relative a  la transparence et a  la 
r´gularit´ des proc´dures de march´s et 
soumettant la passation de certains contrats a  
des r g̀les de publicit́  et de mise en 
concurrence, lorsque la personne publique ou 
priv´e cocontractante b´n´ficie, sur le 
fondement d'une disposition ĺ galement prise, 
d'un droit exclusif ayant pour effet de lui ŕ server 
l'exercice d'une activit´" ;  
 
Consid´rant que les pouvoirs adjudicateurs au 
sens de l'article 1er point b) de la directive nù 
92/50/CEE sont, soit les personnes publiques 

soumises au code des march´s publics au sens 
de l'article 2, soit les personnes mentionn´es a  
l'article 9 de la loi du 3 janvier 1991 ; que par 
suite le moyen tir´ de ce que le 2ù de l'article 3 
m´connaıtrait les objectifs des deux directives 
en ´tendant l'exclusion qu'il pr´voit aux contrats 
pass´s avec une personne appartenant a  cette 
seconde cat´gorie doit e tre ´cart´ ;  
 
Consid´rant que les dispositions pŕ cit´es du 2ù 
de l'article 3 pr´voyant que le droit exclusif doit 
e tre d´tenu "sur le fondement d'une disposition 
l´galement prise", et donc d'une disposition 
prise ant´rieurement a  la passation du contrat et 
ind´pendamment de sa formation, ne 
m´connaissent pas les objectifs des deux 
directives pr´cit´es ; que celles-ci n'ont pas 
exclu que ce droit exclusif puisse avoir ´t´ 
attribu´ par la personne publique appeĺ e a  
passer le contrat ; que le moyen tir´ de ce que 
le 2ù de l'article 3 du code serait contraire aux 
objectifs des deux directives pour n'avoir repris 
ni la condition relative a  la publicit́  de l'acte 
accordant le droit exclusif ni celle de la 
compatibilit´ de cet acte avec le Trait´ doit e tre 
´cart´, d s̀ lors qu'une disposition "ĺ galement 
prise" doit n´cessairement e tre compatible avec 
les normes juridiques qui lui sont sup´rieures et 
avoir fait l'objet des mesures de publicit́  
appropri´es ;  
 
Sur les conclusions dirig´es contre le 7ù de 
l'article 3 du code des march´s publics : 
 
Consid´rant que la directive nù 92/50/CEE 
susvis´e soumet la passation des march´s 
publics de services a  des r g̀les de 
transparence et de mise en concurrence ; que si 
le ministre de l'́ conomie, des finances et de 
l'industrie soutient que les contrats de mandat 
qui ont pour objet exclusif de confier au 
mandataire mission de repŕ senter une 
personne publique mandante n'entrent pas dans 
le champ d'application des annexes I A et I B de 
cette directive, le 7ù de l'article 3 ne pouvait, 
sans m´connaıtre les objectifs de cette dernì re, 
soustraire de facon g´n´rale et absolue tous les 
contrats de mandat a  l'application des 
dispositions du code des march´s publics prises 
pour assurer la transposition des dispositions de 
cette directive, y compris ceux qui, conclus a  
titre on´reux, sont pass´s en vue de la 
r´alisation de prestations d'autres services ; 
que, d s̀ lors, l'UNION NATIONALE DES 
SERVICES PUBLICS INDUSTRIELS ET 
COMMERCIAUX, la FEDERATION NATIONALE 
DES ACTIVITES DU DECHET ET DE 
L'ENVIRONNEMENT, le SYNDICAT NATIONAL 
DES CONCESSIONNAIRES DE PARCS 
PUBLICS DE STATIONNEMENT, le SYNDICAT 
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NATIONAL DES ACTIVITES DU DECHET, la 
CHAMBRE SYNDICALE NATIONALE DES 
FABRICANTS DE MATERIEL DE 
NETTOIEMENT, DE COLLECTE ET DE 
TRAITEMENT DES DECHETS sont fond´s a  
demander l'annulation du 7ù de l'article 3 ;  
 
Sur les conclusions dirig´es contre l'article 10 du 
code des march´s publics :  
 
Consid´rant que ni l'article 34 de la Constitution 
ni aucune autre r g̀le de valeur constitutionnelle 
n'exige que les conditions de passation des 
march´s pass´s par l'Etat soient d´finies par la 
loi ; Consid´rant que les dispositions du d´cret 
du 12 novembre 1938, pris en vertu de la loi du 
5 octobre 1938 et relatif aux march´s des 
collectivit´s locales et des ´tablissements 
publics, ont donn´ comp´tence au pouvoir 
r´glementaire pour ´tendre aux march´s des 
collectivit´s locales, sous r´serve des 
adaptations n´cessaires, les dispositions 
applicables aux march´s de l'Etat ; que les 
prescriptions de l'article 34 de la Constitution 
n'ont pas eu pour effet de transf´rer au 
l´gislateur la comp´tence ainsi attribu´e au 
gouvernement ; que le Premier ministre ́ tait d s̀ 
lors comp´tent pour ´tendre aux collectivit´s 
locales les nouvelles r g̀les qu'il fixait pour les 
march´s publics de l'Etat ; que par suite le 
moyen tir´ de ce que le pouvoir r´glementaire 
ne pouvait ´tendre aux march´s publics des 
collectivit´s territoriales les dispositions de 
l'article 10 du code doit e tre ´cart´ ;  
 
Sur les conclusions dirig´es contre l'article 68 du 
code des march´s publics : 
 
Consid´rant qu'aux termes des trois premiers 
alin´as de l'article 68 du code des march´s 
publics : "L'appel d'offres sur performances est 
organis´ selon les r g̀les applicables a  l'appel 
d'offres restreint sous r´serve des dispositions 
qui suivent. Apr s̀ examen et classement des 
offres par la commission d'appel d'offres, 
chaque candidat est entendu par la commission, 
dans des conditions de stricte ´galit´, d´finies 
dans le r g̀lement de la consultation. A la suite 
de cette audition et, le cas ´ch´ant, d'une 
audition suppl´mentaire si elle s'av r̀e 
n´cessaire, les candidats peuvent pŕ ciser, 
compl´ter ou modifier leur offre. L'offre modifi´e 
est remise et trait´e dans les me mes conditions 
que l'offre initiale. La discussion avec les 
candidats a pour seul objet la d´finition des 
moyens aptes a  satisfaire au mieux les besoins 
de la personne publique. Les proc´d´s et les 
prix propos´s par les candidats ne peuvent e tre 
divulgu´s au cours de la discussion. La 
personne responsable du march´ ne peut 

´laborer ou modifier le cahier des charges en 
combinant des ´l´ments propos´s par diff´rents 
candidats sans le communiquer a  l'ensemble 
des candidats afin de leur permettre de modifier 
le cas ´ch´ant leur offre" ;  
 

Consid´rant que les dispositions pr´cit´es de la 
seconde phrase du 3`me alin´a de l'article 68 
ont pour seul objet d'obliger la personne 
responsable du march´ a  assurer un traitement 
´gal des candidats, dans l'hypoth s̀e ou elle 
´labore ou modifie le cahier des charges en 
combinant des ´l´ments propos´s par certains 
d'entre eux, et qu'elle ne saurait avoir pour effet 
d'affranchir cette personne du respect du secret 
des affaires et de la proprí t´ intellectuelle, dont 
la premi r̀e phrase du me me alin´a a 
pr´cis´ment pour objet de rappeler l'obligation ; 
que par suite les moyens tir´s de ce que les 
dispositions de cet alin´a porteraient atteinte au 
secret des affaires, a  la propri´t´ intellectuelle et 
a  l'´galit´ entre les candidats doivent e tre 
´cart´s ; 

 
DECIDE  
 
 
Article 1 

Le 7ù de l'article 3 du code des march´s publics 
annex´ au d´cret nù 2001-210 du 7 mars 2001 
est annul´. 
 

Article 2 

Le surplus des conclusions de la reque te est 
rejet´. 
 

Article 3 

La pr´sente d´cision sera notifí e a  l'UNION 
NATIONALE DES SERVICES PUBLICS 
INDUSTRIELS ET COMMERCIAUX, a  la 
FEDERATION NATIONALE DES ACTIVITES 
DU DECHET ET DE L'ENVIRONNEMENT, au 
SYNDICAT NATIONAL DES 
CONCESSIONNAIRES DE PARCS PUBLICS 
DE STATIONNEMENT, au SYNDICAT 
NATIONAL DES ACTIVITES DU DECHET, a  la 
CHAMBRE SYNDICALE NATIONALE DES 
FABRICANTS DE MATERIEL DE 
NETTOIEMENT, DE COLLECTE ET DE 
TRAITEMENT DES DECHETS, au Premier 
ministre, au garde des sceaux, ministre de la 
justice et au ministre de l'́ conomie, des 
finances et de l'industrie. 


