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Secret des affaires et marchés
publics devant le juge

communautaire

La Cour de justice précise de quelle maniére la protection du secret des affaires doit étre prise
en compte dans les contentieux juridictionnels de la passation de marchés publics.
David Capitant nous propose son analyse de cette décision novatrice, la placant en perspective

avec le droit interne des marchés publics.

RLCT

ans quelle mesure la confidentialité qui
caractérise certaines informations trans-
mises par une entreprise dans le cadre
d’une procédure de passation de mar-
ché public s’étend-elle, au-dela de la
procédure de passation elle-méme, a la procédure conten-
tieuse susceptible de naitre a cette occasion ?
C’est sur cette question que s’est penchée la Cour de justice
des Communautés européennes (CJCE) dans un arrét « Varec
contre Belgique » du 14 février 2008, a propos d’une demande
de décision préjudicielle adressée par une juridiction belge,
dans le cadre d’un litige relatif a la passation d’un marché pu-
blic par I’Etat belge, pour la fourniture de maillons de che-
nilles de chars. Son offre ayant été rejetée tandis qu’était re-
tenue celle de la société Diehl, la société Varec introduisit
devant le Conseil d’Etat belge un recours tendant a I’annula-
tion de la décision d’attribution du marché, invoquant no-
tamment la non-conformité de I’offre de la société Diehl au
regard des exigences de la sélection. Dans le cadre de la pro-
cédure menée devant cette juridiction nationale, I’Etat belge
ne put transmettre les plans du maillon acheté, les ayant ren-
dus a la société Diehl a I'issue de la procédure de passation.
Par ailleurs, la société Diehl, admise a I'instance en qualité de
partie intervenante, fit savoir que, parmi les éléments consti-
tuant son offre tels qu’ils avaient été communiqués au juge
par I'Etat belge, elle s’opposait a ce que ceux qu’elle consi-
dérait comme confidentiels, parce que liés a des secrets com-
merciaux, fussent communiqués a la société Varec.
La procédure juridictionnelle nationale devant se conformer
aux exigences de la directive dite « Recours » du Conseil
n° 89/665/CEE du 21 décembre 1989 (JOCE 30 déc., n° L 395),
le Conseil d’Etat belge a été conduit a interroger la CJCE quant
a la maniere dont il convenait de concilier transparence des
procédures de passation et protection du secret des informa-
tions confidentielles transmises par les entreprises dans le
cadre des recours contentieux.
Dans la réponse qu’elle apporte par I’arrét commenté, la Cour
rappelle que le principe de transparence qui gouverne le droit
communautaire de la passation des marchés publics s’efface
parfois devant la nécessite de protéger certains secrets. En ef-
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fet, ce principe n’est pas une fin en soi mais plutdt un moyen
destiné a servir I’objectif principal des régles communautaires
en matiere de marchés publics qui consiste a favoriser la mise
en concurrence des entreprises (CJCE, 11 janv. 2005,
aff. C-26/03, Stadt Halle, Rec. CJCE, I, p. 1). Or si la transpa-
rence des procédures de passation permet de limiter les at-
teintes a la concurrence en permettant a chacun de s’assurer
de I’égal traitement des candidats, elle ne doit pas s’étendre
jusqu’a menacer le secret des affaires, nécessaire lui aussi au
libre jeu de la concurrence en ce qu’il permet a chaque en-
treprise de protéger ses avantages compétitifs.

Le droit de la passation des marchés publics tient compte de la
nécessaire protection du secret des affaires en limitant les in-
formations susceptibles d’étre transmises par le pouvoir adju-
dicateur. La Cour rappelle ainsi que I'article 15 de la directive
«Fournitures » du Conseil n° 93/36/CEE du 14 juin 1993 (JOCE
9 aolit, n°® L 199) prévoit que les pouvoirs adjudicateurs ont
’obligation de respecter le caractere confidentiel de toutes les
informations données par les fournisseurs. Ces dispositions sont
désormais reprises par I’article 41 de la directive du Conseil et
du Parlement n° 2004/18/CE du 31 mars 2004 (JOUE 30 avr.,
n° L 134). De méme, dans le cadre de la communication a un
candidat malheureux des motifs du rejet de sa candidature ou
de son offre, ’article 7 de la directive n°® 93/36/CEE, comme
aujourd’hui I'article 35 de la directive n° 2004/18/CE, prévoit
que les pouvoirs adjudicateurs peuvent décider que certains
renseignements ne sont pas communiqués « lorsque leur di-
vulgation ferait obstacle a U'application des lois, ou serait contraire
a lintérét public, ou porterait préjudice aux intéréts commer-
ciaux légitimes d’entreprises publiques ou privées, ou pourrait
nuire a une concurrence loyale entre fournisseurs ». Le droit
francais dispose pour sa part a l'article 80 du Code des mar-
chés publics que « Le pouvoir adjudicateur ne peut communi-
quer les renseignements dont la divulgation : serait contraire a
la loi, en particulier violerait le secret industriel et commercial ;
serait contraire a l'intérét public ; porterait préjudice aux inteé-
réts commerciaux légitimes d'entreprises ; pourrait nuire a une
concurrence loyale entre les opérateurs économiquies ».

Enfin, dans le cadre de la publication de I’avis d’attribution, d"un
marché, I’article 9 de la directive n° 93/36/CEE, comme désor-
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mais I’article 6 de la directive n°® 2004/18/CE, précise que pour
les mémes raisons, certaines informations peuvent ne pas étre
publiées. Au plan interne, I’article 85 du Code des marchés pu-
blics dispose que « Certaines informations relatives a la passa-
tion du marché ou a la conclusion de l'accord-cadre peuvent ne
pas étre publiées lorsque leur divulgation ferait obstacle a l'ap-
plication des lois, serait contraire a l'intérét public ou porterait
préjudice aux intéréts commerciaux légitimes des candidats ou
pourrait nuire a une concurrence loyale entre ceux-ci »').

| - 'EXTENSION DE LA PROTECTION DU SECRET
DES AFFAIRES A LA PHASE JURIDICTIONNELLE

Dans le silence de la directive « Recours », la Cour considere
que cette protection du secret des affaires, expressément pré-
vue pour la procédure de passation des marchés publics, doit
étre étendue a la procédure juridictionnelle susceptible d’étre
intentée pour contester la régularité de la passation, de sorte
que pour interpréter la directive « Re-
cours », il convient de se rapporter en I’es-
pece aux dispositions précitées de la di-
rective n° 93/36/CEE. 1l en ira de méme
dans le cadre de ’application des modifi-
cations de la directive « Recours » par la
directive du Parlement et du Conseil
n° 2007/66/CE du 11 décembre 2007
(JOUE 20 déc., n° L 335) qui devra étre
interprétée au regard des dispositions de
la directive n° 2004/18/CE du 31 mars
2004. En effet, comme le releve la Cour,
la protection du secret pendant la procé-
dure de passation serait largement dépourvue d’effet utile si
elle devait cesser lors de la procédure juridictionnelle, de sorte
que les concurrents pourraient alors obtenir communication
des documents confidentiels qui leur auraient été cachés au-
paravant. Cela conduirait a fausser le libre jeu de la concur-
rence ; le risque existerait méme que des opérateurs écono-
miques formassent des recours a seule fin d’accéder aux secrets
d’affaires de leurs concurrents (point 40 de I’arrét).
Cependant, I'interprétation de la directive « Recours » doit éga-
lement tenir compte des principes généraux de la procédure
juridictionnelle. Parmi ceux-ci se trouve le principe de contra-
diction qui implique que toutes les parties au litige disposent
des mémes informations afin de pouvoir les discuter devant
le juge (CJCE, 22 mars 1961, aff. 42/59, SNUPAT, Rec. CJCE,
p. 103 ; CJCE, 10 janv. 2002, aff. C-480/99, Plant, Rec. CJCE,
I, p. 265). Ce principe de contradiction découle notamment de
l'article 6 de la Convention européenne de sauvegarde des
droits de ’'Homme et des libertés fondamentales (CESDHLF),
qui garantit le caractere équitable de la procédure. Il implique
que les pieces, preuves et observations produites par une par-
tie soient transmises a I’autre partie, soit directement par celle
qui les invoque, soit par le juge qui les regoit (CEDH, 31 oct.
2006, aff. 59741/00, Aksoy c./Turquie). De méme, les pieces
dont le juge pourrait avoir connaissance a la suite de la mise
en ceuvre de ses propres pouvoirs d’instruction doivent étre
soumises a la discussion des parties. Le principe de contra-
diction peut également étre rattaché aux droits de la défense
(Cons. const., 29 déc. 1989, n° 89-268 DC, Loi de finances
pour 1990, Rec. Cons. const. 1989, p. 110). Le Code francais
de justice administrative le range parmi les principes fonda-
mentaux du contentieux administratif dans son article L. 5.
Bien entendu, le principe de contradiction est susceptible de
connaitre des limitations, dans I'intérét public et sous réserve
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« la protection du secret
pendant la procédure
de passation serait
largement dépourvue
d’effet utile si elle devait
cesser lors de
la procédure
juridictionnelle (...) »

de proportionnalité, comme la Cour européenne des droits de
I’'Homme a eu I'occasion de le préciser'?). En I’espéce, la né-
cessité de protéger le secret des affaires trouve un fondement
particulierement solide dans le droit au respect de la vie pri-
vée, que protegent notamment I’article 8 de la CESDHLF et I’ar-
ticle 7 de la Charte des droits fondamentaux de I’'Union euro-
péenne (cf. JOUE 18 déc. 2000, n° C 364), couvrant également
les activités professionnelles et commerciales (CEDH, 16 déc.
1992, aff. 72/1991/324/396, Niemietz c./Allemagne ; CEDH,
16 avr. 2002, aff. 37971/97, Sté Colas Est c./France ; CEDH, 28
janv. 2003, aff. 44647/98, Peck c./Royaume-Uni). Plus préci-
sément, en droit communautaire, la CJCE a eu I’occasion de
juger que la protection du secret des affaires était un principe
général du droit communautaire, de sorte qu’en matiére de
concurrence, il peut conduire a limiter la communication par
la Commission de documents a caractere confidentiel émanant
d’une entreprise, aux autorités nationales ou a un tiers plai-
gnant (cf. CJCE, 24 juin 1986, aff. 53/85, AKZO Chemie, Rec.
CJCE, p. 1965 ; cf. également CJCE, 19 mai
1994, aff. C-36/92 P, SEP, Rec. CJCE, I,
p. 1911). Plus récemment, I’article 41 de
la Charte des droits fondamentaux de
I’'Union européenne est venu préciser que
cet élément important du droit a une bonne
administration qu’est « le droit d’acces de
toute personne au dossier qui la concerne
» n’est protégé que « dans le respect des
intéréts légitimes de la confidentialité et
du secret professionnel et des affaires ». En
outre, il est indéniable que le maintien
d’une concurrence loyale constitue un in-
térét public qui doit pouvoir conduire a une limitation du prin-
cipe de contradiction.

Il - LA CONCILIATION AVEC LE PRINCIPE
DE CONTRADICTION

S’agissant de la conciliation a opérer entre principe de contra-
diction et protection du secret des affaires, la Cour adopte une
position qui apparait novatrice tant au regard de la jurispru-
dence frangaise qu’au regard des solutions retenues jusqu’alors
en droit communautaire auxquelles se rapportait I’avocat gé-
néral Mme Eleanor Sharpston dans ses conclusions, présen-
tées le 25 octobre 2007.

Lorsque le juge frangais s’est trouvé confronté a la nécessité de
protéger le secret attaché a certains documents confidentiels,
il n’a pas cru devoir pour autant limiter I’empire du principe
de contradiction (cf. Vandermeeren R., La procédure adminis-
trative contentieuse administrative et les secrets de I’adminis-
tration, AJDA n° spécial, 1999, p. 61 ; Chapus R., Droit du
contentieux administratif, Montchrestien, 2006, 12€ éd., n° 992
et s. et 1014 et s.). Considérant que « conformément au prin-
cipe du caractére contradictoire de l'instruction, le juge admi-
nistratif est tenu de ne statuer qu'au vu des seules pieces du
dossier qui ont été communiquées aux parties » (CE, ass., 6 nov.
2002, n° 194295, Moon Sun Myung, Rec. CE 2002, p. 381, AJDA

(1) Dans le cadre des ySrocédures négociées (C. marchés publ, art. 66, V, al. 4) et des
procédures de dialogue compétitif (C. marchés publ, art. 67, VI, al. 5), le pouvoir adjudicateur
doit en outre veiller a ne pas « révéler aux autres candidats des solutions proposées ou des
informations confidentielles communiquées par un candidat ».

(2) CEDH, 16 févr. 2000, aff. 28901/95 , Rowe et Davis c./Royaume-Uni : possibilité pour
I'accusation, dans une procédure pénale, de ne pas divulguer certaines preuves notamment
si la sécurité nationale, la nécessité de protéger des témoins risquant des représailles ou de
garder secrétes des méthodes policieres de recherche des infractions le commandent ; voir
également CEDH, 24 avr. 2007, aff. 40412/98, V. ¢/ Finlande : méme solution.
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2002, p. 1337, chron. Donnat F. et Casas D. : a propos d’infor-
mations détenues par la CNIL), il a préféré renoncer a exiger
que lui soient transmises les pieces confidentielles auxquelles
il aurait pu avoir acces par I'effet de son pouvoir général d’ins-
truction (CE, sect., 1°T mai 1936, Couespel du Mesnil, Rec. CE
1936, p. 485 ; CE, ass. 28 mai 1954, Barel, Rec. CE 1954, p. 308),
plutot qu’en prendre connaissance de maniere unilatérale sans
en assurer la communication a toutes les parties. Ainsi par
exemple, en matiere médicale, appartient-il a chaque partie
concernée de déterminer elle-méme si elle souhaite qu’un do-
cument couvert par le secret médical (C. pen., art. 226-13 et
226-14) soit transmis au juge (CE, sect., 24 oct. 1969, n° 77.089,
Gougeon, Rec. CE 1969, p. 457). Mais si une information est
transmise, elle sera communiquée aux tiers. De méme, les do-
cuments couverts par le secret de la Défense nationale peuvent
ne pas étre transmis par ’administration, qui peut se conten-
ter de rédiger une note comportant « toutes indications sus-
ceptibles de permettre au juge, sans porter aucune atteinte, di-
recte ou indirecte, aux secrets garantis par la loi (...) de se
prononcer en pleine connaissance de cause », laquelle note sera
alors susceptible d’étre communiquée aux parties (CE, ass.,
11 mars 1955, Coulon, Rec. CE 1955, p. 149 ; I'intervention de
la loi n® 98-567 du 8 juillet 1998, depuis codifiée aux articles
L. 2312-1 et suivants du Code de la défense, qui institue la Com-
mission consultative du secret de la défense nationale, ne mo-
difie pas cette jurisprudence, ajoutant simplement une procé-
dure de consultation destinée a éclairer I’administration).
Mais dans tous les cas, lorsqu’un document n’est pas trans-
mis en raison de son caractere confidentiel, « il appartiendrait
au Conseil d'Etat, conformément aux régles générales d'éta-
blissement des faits devant le juge administratif, de joindre,
en vue du jugement a rendre, cet élément de décision a l'en-
semble des données fournies par le dossier » (CE, ass., 6 nov.
2002, n° 194295, preécit.), de sorte que le doute subsistant sur
les faits occultés sera retenu au détriment de partie ayant in-
voqué le secret. Cette conception tres protectrice du principe
de contradiction trouve un appui dans le Code de procédure
civile dont Iarticle 16 précise que « (le juge) ne peut retenir,
dans sa décision, les moyens, les explications et les documents
invoqués ou produits par les parties que si celles-ci ont été a
méme d'en débattre contradictoirement ».

Ce n’est que dans le domaine de I’application de la loi n°® 78-
753 du 17 juillet 1978 sur ’acces aux documents administra-
tifs que le Conseil d’Etat a accepté d’écarter le principe de la
contradiction et de prendre connaissance d’un document sans
le transmettre préalablement au demandeur. En effet, « si le
caractere contradictoire de la procédure exige la communica-
tion a chacune des parties de toutes les piéces produites au
cours de l'instance, cette exigence est nécessairement exclue en
ce qui concerne les documents dont le refus de communication
constitue l'objet méme du litige » (CE, sect., 23 déc. 1988,
n° 95.310, Banque de France c./Huberschwiller, Rec. CE 1988,
p. 464 ; sur cette décision, cf. Chapus R., op. cit., p. 851).
C’est la méme optique tres protectrice du principe de contra-
diction qu’avait retenue le Tribunal de premiére instance dans
une décision rendue sur I’affaire dite « des poutrelles » (TPICE,
11 mars 1999, aff. T-134/94, NMH Stahlwerk c./Commission,
Rec. CJCE, 1II, p. 239), considérant que les pieces confiden-
tielles non versées au dossier devaient rester « totalement
étrangeres a la procédure » (TPICE, ord., 10 déc. 1997, aff. T-
134/94, NMH Stahlwerk, Rec. CJCE, II, p. 2293) et qui a été
depuis formalisée dans I’article 67 §3 de son réglement de
procédure'’. La solution élaborée par le Tribunal différe ce-
pendant de celle qui est classiquement appliquée par le juge
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francais, en cela que c’est la juridiction elle-méme qui doit
opérer le départ, apres en avoir pris connaissance, entre les
pieces qui peuvent étre versées au dossier et celles qui doi-
vent au contraire en étre écartées en raison de leur caractere
confidentiel, de sorte que le juge ne peut plus alors en tenir
compte dans I’élaboration de sa décision. C’est dans la ligne
de cette solution que s’était placée ’avocat général dans ses
conclusions en considérant que « les principes qu’il convient
d’appliquer sont les suivants, a savoir a) une partie ne sau-
rait refuser la communication de pieces a l'instance de recours
en invoquant le secret des affaires; b) il est loisible a une par-
tie communiquant des piéces a linstance de recours de solli-
citer leur traitement confidentiel, partiel ou total, a l’égard
d’une autre partie; c) toutes les principales parties doivent
pouvoir consulter toutes les piéces pertinentes aux fins de lis-
sue du recours sous une forme leur permettant de présenter
des observations sur ces piéces; d) linstance de recours doit
veiller a ne pas faire usage de piéces non-divulguées a l'une
ou plusieurs parties principales d’une maniére susceptible de
porter atteinte aux droits de ces parties a une procédure équi-
table et a une égalité des armes » (point 62 des conclusions).
Une telle solution n’est pas satisfaisante car elle fait peser sur
la partie détenant des informations confidentielles le poids de
leur protection. Un document ne peut en effet étre invoqué
sans étre divulgué. Ainsi, dans I’espéce, la société Diehl non
plus que le pouvoir adjudicateur ne peuvent prouver la confor-
mité de I'offre retenue, sauf a divulguer les plans en cause qui
permettraient de la mettre en évidence. Si la société Diehl pré-
fére que les plans ne soient pas versés au dossier, en raison
des secrets d’affaire qu’ils contiennent, notamment en ma-
tiere de procédé de fabrication, il devient impossible pour le
juge d’en tenir compte. Une telle solution n’est acceptable
qu’a la condition que le juge, s’appuyant sur les mécanismes
d’administration de la preuve, considere que I’absence de
communication joue en faveur du détenteur du secret et re-
nonce par conséquent au contrdle en raison de la confiden-
tialité qui entoure les éléments qui permettraient de trancher.
Or dans la solution frangaise classique, le secret est compté
au détriment de celui qui s’en prévaut.

Surtout, la solution retenue aussi bien par le juge francais que
par le Tribunal de premiere instance et a laquelle se ralliait ’avo-
cat général repose sur une distinction artificielle entre la phase
de passation des marchés publics et leur contestation juridic-
tionnelle, le principe de transparence qui gouverne la phase de
passation s’accommodant du secret, tandis que lors de la phase
juridictionnelle, le principe de contradiction ne saurait souffrir
d’exception, toute piéce prise en compte devant étre commu-
niquée. Mais c’est ne pas voir que transparence et contradic-
tion poursuivent le méme objectif : le renforcement du controle
de la régularité de la passation, en amont ou en aval, par la dif-
fusion de I'information ; de sorte qu’il n’y a pas lieu de réser-
ver un traitement différent a chacune des deux phases. Si le
pouvoir adjudicateur peut attribuer un marché au regard de do-
cuments qui sont protégés par le secret, rien ne doit empécher
que le juge puisse trancher au regard des mémes documents
dans le méme respect de leur confidentialité.

C’est bien une telle solution qui est retenue par la Cour de
justice. Elle considere, dans I’arrét commenté, que le juge
« doit nécessairement pouvoir disposer des informations re-

(3) Aux termes de l'art. 67 §3 du réglement de procédure du Tribunal de premiére instance,
dans sa version du 19 décembre 2000 : « le Tribunal ne prend en considération que des
documents et piéces dont les avocats et agents des parties ont pu prendre connaissance et
sur lesquels ils ont pu se prononcer ».
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quises pour étre a méme de se prononcer en toute connais-
sance de cause, y compris les informations confidentielles et
les secrets d’affaires » (point 53). En outre, loin d’écarter de
telles informations confidentielles, il doit « les prendre en consi-
dération » (point 55), alors méme qu’il lui appartient d’en pro-
téger le caractere confidentiel. Le principe de contradiction
n’est plus appliqué alors avec la rigueur manifestée jusque
la ; il convient certes que « la procédure respecte, dans son en-
semble, le droit a un procés équitable » (point 55), mais cela
n’exclut pas la prise en compte de documents non commu-
niqués lorsque la protection du secret des affaires I’exige'*’.

Il - LES DOCUMENTS COUVERTS PAR LE SECRET
DES AFFAIRES

Larrét « Varec » laisse entiére la question de la détermination
des documents couverts par le secret des affaires. En France, la
Commission d’acces aux documents administratifs (CADA) a
eu I’occasion de développer sa propre conception de cette ques-
tion sur le fondement de 1'article 6, I de la loi du 17 juillet 1978
qui précise que « ne sont communicables qu'a l'intéressé les do-
cuments administratifs (...) dont la communication porterait
atteinte (...) au secret en matiere commerciale et industrielle ».
1l résulte de sa « jurisprudence » que si, « une fois signés, les
marchés publics et les documents qui s'y rapportent sont consi-
derés comme des documents administratifs soumnis au droit d'ac-
ces institué par la loi du 17 juillet 1978 (...), ce droit de com-
munication, dont bénéficient tant les entreprises non retenues
que toute autre personne qui en fait la demande, doit (...) s'exer-
cer dans le respect du secret en matiere industrielle et commer-
ciale (...). Sont notamment visées par cette réserve, les mentions
relatives aux moyens techniques et humains, a la certification
de systéme qualité, aux certifications tierces parties ainsi qu'aux
certificats de qualification concernant la prestation demandée,
ainsi que toute mention concernant le chiffre d'affaires, les co-
ordonnées bancaires et les références autres que celles qui cor-
respondent a des marchés publics » (CADA, conseil, 8 févr. 2007,
n° 20070552, maire d’Arcachon). Ainsi, « les proces-verbaiix sont
communicables a une entreprise non retenue uniquement pour
ce qui la concerne et ce qui concerne l'entreprise attributaire. Les
mentions relatives aux autres entreprises non retenies ne sont
pas communicables a l'exception de leurs conditions globales de
prix. En outre, méme en ce qui concerne l'entreprise finalement
retenue, trois types de mentions couvertes par le secret en ma-
tiere industrielle et commerciale, devront étre occultées des pro-
ces-verbaux si elles y figurent : les mentions protégées par le se-
cret des procédeés, qui recouvre les techniques de fabrication, telles
que la description des matériels utilisés et du personnel employé ;
les mentions protégées par le secret des informations économiques
et financiéres, catégorie dans laquelle entrent les informations
qui ont trait a la situation économique d'une entreprise, a sa
santé financiere ou a l'état de son crédit comme par exemple le
chiffre d'affaires, les effectifs et généralement toutes les infor-
mations de nature a révéler le niveau d'activité ; les mentions
protégées par le secret des stratégies commerciales, catégorie dans
laquelle entrent des informations sur les prix et les pratiques
commerciales telles que la liste des fournisseurs, le montant des
remises consenties, etc. » [CADA, avis, 15 juin 2006, n° 20062458,
min. de I'Equipement (DDE de la Réunion) ; cf. également CADA,
conseil, 11 janv. 2007, n°® 20070002, maire de Montlhéry ; CADA,
conseil, 25 oct. 2007, n° 20074116, président de la communauté
intercommunale Réunion Est (CIREST)].

L’appréciation a porter sur le caractére communicable des do-
cuments est susceptible de varier selon le « mode de passation
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du marché ou contrat, de sa nature et de son mode d'exécu-
tion » (CADA, conseil, 25 oct. 2007, n® 20074116, précit.) afin
toujours d’assurer la protection du secret des affaires et le libre
jeu de la concurrence auquel il est subordonné. Ainsi, « doi-
vent par exemple faire l'objet d'un examen particulier les de-
mandes d'accés aux documents relatifs a des marchés qui s'ins-
crivent dans une suite répétitive de marchés portant sur une
méme catégorie de biens ou services et pour lesquels une com-
munication du détail de l'offre de prix de l'entreprise attribu-
taire a une entreprise concurrente serait susceptible de porter
atteinte a la concurrence lors du renouvellement de ce marché
ou de la passation d'un marché analogue par une autre col-
lectivité publique. La commission applique le méme raisonne-
tail des prix convenus que dans les prestations assurées pour
un prix global donné» (CADA, conseil, 8 févr. 2007, n° 20070552,
preécit.). Les accords-cadres font ainsi I'objet d’un traitement
particulier puisque « la signature d'un accord-cadre retenant
plusieurs entreprises ne vait pas attribution du marché et ne
met pas fin a la mise en concurrence qui se poursuivra entre
les entreprises retenues pendant toute la durée de l'accord. Le
droit d'acces aux documents relatifs a ce dernier doit donc étre
défini de fagon a ne pas risquer de porter atteinte a la concur-
rence entre ces entreprises ce qui conduit a en restreindre la
portée par rapport aux contrats ou marchés publics habituels.
Des lors, la commission estime que les prix des différents at-
tributaires de l'accord-cadre (...) ne peuvent étre communi-
qués aux autres sociétés attributaires de l'accord ni méme a
un tiers, quel qu'il soit » (CADA, avis, 22 nov. 2007, n°® 20074583,
Président du Conseil général de la Vendée, Bulletin d’actualité
Lamy Droit public des affaires, 2008, A).

Leffort de définition de la CADA se trouve relayé au plan na-
tional par le juge administratif qui a ainsi jugé que constituait
une faute professionnelle le fait pour un agent public de com-
muniquer a une entreprise dont la candidature avait été reje-
tée, le rapport d'analyse des offres présenté devant la com-
mission d'appel d'offres, dans la mesure ou ce document
contenait des indications détaillées, qui n'avaient pas été oc-
cultées, relatives aux montants et aux détails des offres qui
n'avaient pas été retenues ainsi qu'aux notes et appréciations
portées sur chacune d'entre elles (CE, 4 juill. 2005, n°® 269177,
Cillaire, Contrats marchés publ. 2006, comm. n° 271, note Pie-
tri J.-P.) ; ou encore qu’ « en communiquant (a un candidat
malheureux) des informations relatives au prix et au délai
d'exécution sur lesquels s'engageaient les autres sociétés can-
didates retenues pour présenter une offre, (le pouvoir adjudi-
cateur) avait faussé l'application des regles du jeu de la concur-
rence » (CE, 20 oct. 2006, n° 278601, Syndicat des eaux de
Charente-Maritime, AJDA 2006, p. 2283, note Dreyfus J.-D.).
Ce sont ainsi de nombreux parametres qui doivent permettre de
garantir au mieux le libre jeu de la concurrence entre les entre-
prises candidates dans le domaine de la commande publique
en assurant une exacte conciliation entre le respect du secret
des affaires et les exigences du controle de la passation des mar-
chés publics, qui impliquent la transparence de la procédure ad-
ministrative et le caractere contradictoire de la procédure juri-
dictionnelle. Sans doute la CJCE aura-t-elle 'occasion, apres
avoir fixé les grandes lignes de cette conciliation dans I'arrét
«Varec », d’en préciser les contours de maniere plus fine en s’ap-
puyant sur les acquis du droit national. ¢

(4) La Cour inscrit cette solution novatrice dans la ligne de la jurisprudence développée en
matiére de concurrence qui, cependant, ne I'exprimait pas avec la méme clarté : ¢f. CJCE,
13 juill. 2006, aff. C-438/04, Mobistar, Rec. CICE, |, p. 6675.
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