	




	


Avril 2002

POSITION DE LA EUROPEAN BUILDERS CONFEDERATION

concernant le rapport du Parlement Européen

sur la proposition de Directive du Parlement Européen et du Conseil relative à la coordination des procédures de passation des marchés publics de fournitures, de services et de travaux (COM(2000)275final)
La CONFEDERATION EUROPEENNE DE LA CONSTRUCTION – E.B.C. est une organisation professionnelle européenne regroupant environs 400.000 petites et moyennes entreprises du secteur de la construction dans l’Union européenne et dans l’Europe orientale.

L’EBC souhaite attirer l’attention sur les principales préoccupations des PME du secteur de la construction concernant le projet de directive.

En raison de leur structure, les PME de la construction que représente EBC, interviennent principalement sur un marché de proximité. C’est là qu’elles développent au mieux leurs compétences.

L’ouverture d’un grand marché européen de la construction, qui est l’un des objectifs de la directive, ne répond donc pas à une nécessité absolue pour les PME. L’artisan de Séville n’ira pas davantage travailler à Hambourg ni celui de Dublin à Athènes. En revanche, les PME attendent de la directive qu’elle apporte davantage d’équité et d’efficacité dans la commande publique, soit directement dans son champ d’application, soit indirectement par influence sur les réglementations nationales.

Pour les grandes entreprises de la construction, la problématique est différente. Le marché européen leur fournit un espace à la mesure de leurs ambitions. De plus, les procédures dérogatoires aux conditions normales de mise en concurrence, si elles ne sont pas strictement encadrées, leur réserveront, de fait, d’importants travaux. Il en résulte un danger de déstabilisation de l’économie européenne de la construction au détriment des PME, qui partent perdantes dans une compétition de nature essentiellement financière. 

Les principales préoccupations d’EBC concernent donc les dispositions du projet de directive, porteuses de ce risque : le dialogue compétitif, les accords cadres, l’appréciation des qualités professionnelles et financières, les conditions de mise en concurrence et naturellement la sous-traitance à laquelle ne veulent pas être réduites les PME.

1- Le dialogue compétitif 

La directive doit garantir la liberté d’accès aux marchés publics des entreprises ayant les compétences et les moyens de réaliser les travaux auxquels elles postulent ainsi que l’égalité de traitement entre candidats. Chacun doit pour cela établir son offre sur les mêmes bases, suffisamment précises. La négociation en cours d’appel d’offres, avant ou après, peut affecter cette égalité de traitement entre candidats, au détriment des petites et moyennes entreprises.

De ce fait :

- en règle générale la négociation doit être interdite dans les procédures d’appel d’offres,

- elle ne peut être admise que dans les cas exceptionnels d’ouvrages particulièrement complexes autorisant le recours à la conception-réalisation. 

La procédure de dialogue compétitif instaurée par l’article 30 du projet de directive doit donc rester cantonnée aux marchés particulièrement complexes tels que définis par l’amendement n° 173 adopté par le Parlement Européen :

« Il y a marché particulièrement complexe lorsque le pouvoir adjudicateur ne peut indiquer ni par le biais d’un concours, ni par le biais d’un avis de marché par quels moyens techniques ou autres ses exigences peuvent être remplies ou quelles solutions techniques ou financières le marché peut offrir. »
2 - les accords cadres

Le projet de directive, en autorisant des accords cadres, permet de passer des marchés dont tous les termes ne sont pas fixés lors de la consultation. Les candidats présélectionnés sont ensuite remis en concurrence lors de chaque commande entrant dans le dispositif.

Cette procédure peut trouver sa justification dans le domaine des marchés de fournitures et de services ; or elle s’applique aussi aux travaux. Son utilité n’y est pourtant pas évidente et ses risques sont grands.

Dans la construction, les accords cadres pourront alors avoir comme effet de rendre captives des parts de marché, au profit d’un nombre limité d’opérateurs. Comme les candidats sélectionnés devront avoir la capacité économique de présenter des offres sur l’ensemble de ces contrats, nécessairement importants, pendant une longue période, les PME s’en trouveront écartées de fait ou fort handicapées. La loyauté des conditions de mise en concurrence risque également d’en être affectée. Les délégations allemandes et autrichiennes, au Conseil ont d’ailleurs souligné avec justesse « un risque accru d’ententes dans un secteur qui les pratique déjà ».

Les accords cadres doivent donc être explicitement limités aux marchés en constante mutation en raison des évolutions technologiques rapides et de l’abaissement des coûts. Le champ d’application de cette procédure devrait être réservé à des types de produits et services déterminés (telles les technologies de l’information explicitement citées dans l’exposé des motifs) et exclure les marchés de travaux.

3 - Les autres marchés négociés

EBC est réservée vis à vis de deux catégories de marchés négociés :

- ceux faisant suite à un appel d’offres infructueux, dans la mesure où ils sont dispensés de publicité préalable.

- les travaux complémentaires, sans mise en concurrence, à hauteur de 50% du montant du marché initial. Cette proportion est excessive et susceptible de fausser la concurrence.

4 - Les seuils 

Les organes de co-décision envisagent un relèvement plus ou moins sensible du seuil des marchés concernés par la Directive. Cela présente l’inconvénient de créer « moins d’Europe » dans le domaine de la construction et l’avantage de simplifier certaines procédures. Cette lourdeur concerne principalement les marchés de services sur lesquels interviennent  les PME. Un relèvement des seuils de 130 000 euros et de 200 000 euros semble donc opportun.  Le problème se pose moins pour les marchés de travaux, mais EBC n’est pas hostile à un relèvement du seuil actuel.

5 – La séparation de la conception et de la réalisation dans les marchés de travaux
Le Parlement européen a rejeté un amendement visant à séparer les missions de conception et de réalisation dans un même marché. EBC le regrette.

Les PME, doivent déjà accomplir beaucoup d’efforts pour répondre au cahier des charges, surtout s’il ne comporte pas les études d’exécution. Les priver des études de conception rendrait de fait leur accès aux marchés concernés impossible.

De plus, la conception architecturale relève de la compétence de l’architecte, la réalisation technique relève de l’entrepreneur. Pour que ces deux fonctions puissent exprimer tous leurs talents, elles doivent être séparées. Sinon un contractant général s’appropriera les deux pour les sous-traiter ensuite.

EBC est donc favorable à une mission de conception séparée fournissant aux entrepreneurs les éléments leur permettant d’établir techniquement leurs offres.

6 – Les capacités professionnelles et financières

EBC estime que les capacités professionnelles (compétences et moyens) doivent être attachées à l’entreprise et que les capacités financières doivent être appréciées au regard de la nature et du montant des travaux à réaliser. Une confusion de ces notions serait dangereuse.

Les capacités professionnelles reposent sur les compétences et les moyens propres de l’entreprise. Elles doivent pouvoir s’ajouter lorsque des entreprises de spécialité différente s’associent pour réaliser ensemble un ouvrage. En revanche, le «savoir faire faire» ne peut dispenser du savoir faire. 

Par ailleurs tant que le projet de norme européenne des entreprises de construction n'a pas abouti, et tant que son statut n'a pas été fixé, la référence implicite de la directive à cette norme ne peut que rester inopérante.
Le projet de directive prévoit aussi la faculté de « garantir indirectement » des capacités financières. Cette notion renvoie à celle des « performance bonds » à l’américaine, vis à vis desquelles des discussions conduites sous l’égide de la Commission ont appelé la plus grande prudence.

7 - L’offre économiquement la plus avantageuse

7 - 1  – Les critères 

L’offre économiquement la plus avantageuse doit être appréciée selon des critères justifiés par l’objet du marché (EBC préfère le terme « justifié » au terme « directement lié » ).

Chacun s’accorde à considérer que les critères d’attribution doivent être annoncés dans la consultation, justifiés par l’objet du marché et hiérarchisés. Le débat reste ouvert sur leur pondération obligatoire. La clarté de la mise en concurrence appellerait, en règle générale, cette pondération. 
7 – 2  - Les critères sociaux et environnementaux 

· Si besoin, le critère environnemental peut se justifier comme exigence du cahier des charges (ex. matériaux avec certification ISO). 

A priori la directive n’interdit ni n’oblige au pouvoir adjudicateur l’intégration de critères environnementaux dans ses marchés. Par contre, s’ils existent, ils ne devront pas avoir d’effet discriminatoires pour les PME. Le risque est que les référentiels normatifs type EMAS soient peu ou pas utilisés par les petites et moyennes entreprises, en particulier dans le secteur de la construction, et par conséquent les évincent des marchés publics.

· S’agissant du critère social, le cahier des charges doit exiger des candidats qu’ils soient en conformité avec le droit du travail du pays dans lequel les travaux sont réalisés.

En revanche, attribuer un marché au candidat « le plus social » n’a pas de sens, car sans relation directe avec l’objet de ce marché. Il en va de même pour l’introduction d’exigences sociales dans le cahier des charges. On ne peut imposer des entraves  obligeant une entreprise à conditionner sa structure (emploi de certaines catégories de personnel), de lui imposer des négociations particulières ou de répondre à davantage d’exigences que celles requises par la législation en vigueur. Ce serait favoriser une attitude de « chasseur de primes », donc inefficace, au détriment des politiques d’insertion et de formation conduites par les entreprises dans le long terme.

8 – La sous-traitance 

Le projet manifeste à juste titre sa préoccupation vis à vis de la sous-traitance pour faciliter l’accès des PME aux marchés publics. La problématique de la sous-traitance étant complexe et présentant des particularités nationales, il est cependant préférable de laisser aux législations nationales le soin de la traiter.

___________

Dans la plupart des questions évoquées deux logiques viennent en confrontation : une logique financière et une logique fondée sur la compétence des métiers. Chacune détermine une structure économique de la construction en Europe. Consacrer la primauté d’une économie de production sur les appétits financiers susceptibles de la déstabiliser est le véritable enjeu de la directive.
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