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Les marchés publics dans I'Union européenne®

A THEORIE DE LA CONTAMINATION inaugurée par [’arrét Mannesmann soumettant

toutes les activités d’un organisme de droit public, quelle que soit leur nature,

aux directives « marchés publics » ne connait pas de tempérament et
s’applique méme a I'égard d’entités qui appliquent une séparation nette interne entre
les activités commerciales et les missions d’intérét général. S’agissant de I’exception in
house, /a prise de décision a la majorité n’exclut pas I'existence d’un contréle analogue,
méme dans le cas ou le pouvoir adjudicateur est mis en minorité, des lors que le
contréle analogue doit étre apprécié au regard de I'ensemble des autorités publiques,
ce qui confirme ['ouverture de I'exception in house a la coopération publique pure. Par
ailleurs, la Cour a précisé les contours des mécanismes dérogatoires prévus par le droit
communautaire a I'égard des marchés de défense et de sécurité, de méme que les
champs d’application respectifs des deux directives 2004/17 et 2004/18. Enfin, les
piéces confidentielles peuvent ne pas étre transmises aux parties a un procés sans pour
autant étre soustraites au contréle du juge moyennant le respect de certaines conditions
qui assurent le respect du procés équitable.

Introduction

1. — Interprétation des directives. — Pour inter-
préter les directives ou combler leurs lacunes, la
Cour se référe selon le cas aux objectifs poursui-
vis par celles-ci ou aux dispositions et principes
issus du droit communautaire primaire.

Dans la premiere catégorie, les objectifs sui-
vants sont mis en exergue :

— louverture a la concurrence non faussée

— I’élimination, dans le cadre de la réalisation
du marché intérieur, des entraves et des prati-
ques qui restreignent la liberté d’établissement
et la libre prestation des services?;

— garantir I’absence de risque de favoritisme
de la part des pouvoirs publics et exclure a la
fois le risque qu’une préférence soit donnée
aux soumissionnaires nationaux lors d’une
passation de marché et la possibilité qu’un
pouvoir adjudicateur public se laisse guider
par des considérations étrangéres au marché
en cause’.

1.
’

Dans la seconde catégorie, le principe mis en
avant est celui de |’égalité de traitement, qui
doit étre respecté « tout au long de la
procédure » de passation, et qui comporte
une obligation de transparence, laquelle exi-
ge que « tous les éléments pris en considéra-
tion par le pouvoir adjudicateur pour identi-
fier I’offre économiquement la plus avanta-
geuse soient connus des soumissionnaires
potentiels au moment de la préparation de

(*) 2008.

(1) Arréts 14 février 2008, Varec s.a., C-450/06,
point 34; 19 juin 2008, Nachrichtenagentur, C-454/06,
point 31.

(2) Arréts 24 janvier 2008, Lianakis, C-532/06, point 39;
21 février 2008, Commission c. Italie, C-412/04, point 2.
(3) Arrét 16 décembre 2008, Michaniki AE, C-213/07,
points 38-39 et 53-54.
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leurs offres » et fassent « I’objet d’une publi-
cité adéquate »*.

Par ailleurs, toute dérogation aux regles relati-
ves aux marchés publics doit obéir a deux
contraintes : elle doit faire I'objet d’une inter-
prétation stricte; il incombe a celui qui entend
s’en prévaloir d’apporter la preuve que les cir-
constances exceptionnelles justifiant la déroga-
tion existent effectivement®.

2. — Applicabilité des directives. — Les regles
communautaires s’appliquent a un marché pu-
blic a partir de la date d’adhésion de I’Etat en
cause, méme si le marché concerné a été con-
clu avant cette date®.

Situation purement interne? Aucun élément des
directives marchés ne permet de considérer que
leur applicabilité dépendrait de I’existence
d’un lien effectif avec la libre circulation entre
Etats membres; il suffit donc, pour que les di-
rectives soient applicables, que le marché soit
visé par les directives et que son montant dé-
passe le seuil financier d’application, peu im-
porte I'impact de celui-ci sur les échanges entre
Etats membres’. L'on notera par contre que les
marchés qui ne sont pas soumis aux directives
ne doivent respecter le droit primaire et les obli-
gations procédurales qui en découlent que s'ils
présentent un « intérét transfrontalier
certain »%,

(4) Arréts Lianakis, précité, points 34 et 40; Nachrichte-
nagentur, précité, point 32.

(5) Arréts 8 avril 2008, Commission c. Italie, C-337/05,
point 44; 2 octobre 2008, Commission c. Italie, C-157/
06, point 23.

(6) Arrét Nachrichtenagentur, précité, point 28.

(7) Arrét Michaniki AE, précité, points 29-30.

(8) Voy. chronique 2006-2007, méme revue, 2008,
p. 280, point 14.
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ratione personae

A. — Organisme de droit public

3. — Préliminaires. — La notion d’organisme
de droit public est commune aux directives
2004/17 et 2004/18; il n’y a donc aucune rai-
son que celle-ci regoive une interprétation dif-
férente selon que I'organisme agisse dans les
secteurs spéciaux ou dans les secteurs classi-
ques. Pour le surplus, I'interprétation que doit
recevoir cette notion est fonctionnelle et les
trois conditions constitutives ont un caractére
cumulatif®.

4. — Besoins d’intérét général. — Interrogée
sur le point de savoir si doit étre qualifiée d’or-
ganisme de droit public une entreprise qui se
consacre, en |"absence de concurrence réelle, a
la satisfaction de besoins d’intérét général ayant
un caractere autre qu’industriel ou commercial
(la fourniture de chauffage urbain) et qui opere
en méme temps sur un marché différent ouvert
a la concurrence (planification générale d’ins-
tallations de réfrigération), la Cour ne s’est pas
écartée de sa jurisprudence en la matiere'?.

Les besoins d’intérét général sont des « besoins
que, pour des raisons liées a I'intérét général,
I'Etat ou une collectivité territoriale choisissent
en général de satisfaire eux-mémes ou a |'égard
desquels ils entendent conserver une influence
déterminante » (point 40). Tel est le cas de la
fourniture de chauffage d’une agglomération
urbaine par |utilisation de I’énergie issue de la
combustion des déchets, soit un procédé res-
pectueux de I’environnement.

Pour vérifier si ces besoins ont un caractere
autre qu’industriel ou commercial, il faut pren-

(9) Arrét 10 avril 2008, Ing. Aigner, C-393/06, points 35
a3z

(10) .Ibidem.
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dre en compte I'ensemble des éléments juridi-
ques et factuels pertinents, a savoir les circons-
tances ayant présidé a la création de I'organis-
me concerné et les conditions d’exercice de
son activité, soit le marché de référence
(point 41). Quant au premier point, il apparait
que la recherche de bénéfices n’a pas présidé a
la création de cette entité, méme si cette activi-
té peut en engendrer. Quant au second
point qui requiert de vérifier si I'entité exerce
ou non ses activités en situation de concurren-
ce, il apparait qu’elle jouit d’une situation de
quasi-monopole de fait, que ce secteur jouit
d’une autonomie considérable, le systeme de
chauffage urbain pouvant difficilement étre
remplacé par d’autres énergies, et que la ville y
attache une importance particuliere, de sorte
que le critére de I'existence d’une concurrence
développée est loin d’étre rempli.

Enfin, pour ce qui est du spécifiquement, la
Cour rappelle la théorie de la contamination
inaugurée par I'arrét Mannesmann' et réitérée
dans plusieurs arréts selon laquelle toutes les
activités d’un organisme de droit public, quelle
que soit leur nature, sont soumises aux directi-
ves sur les marchés publics. Il est, selon cette
théorie, indifférent que, outre sa mission d’inté-
rét général, ladite entité accomplit également
d’autres activités dans un but lucratif; [a part de
ces activités lucratives dans les missions globa-
les de cette entité est également sans pertinen-
ce.

5. — Tempérament a la théorie de la contami-
nation? — Ne pourrait-on toutefois éviter cette
théorie grace a des mécanismes d’étanchéité
entre les deux types d’activités, tels que la sépa-
ration des bilans et des comptabilités, qui assu-
rent une absence d'interférences économiques
entre elles, telles que des financements croisés?
Cette exception figurait au point 68 des conclu-
sions de I’avocat général Jacobs dans I'affaire
ayant donné lieu a I'ordonnance de radiation
du 23 mars 2006, Impresa Portuale di Cagliari
(C-174/03). La Cour n’a pas suivi cette voie et a
maintenu sa position méme a I'égard d’entités
qui appliquent une séparation nette interne en-
tre les deux types d’activités, et ce pour des rai-
sons de sécurité juridique, de transparence et
de prévisibilité, outre de nombreux obstacles
d’ordre pratique'?.

Champ d'application
ratione materiae

A. — Collaboration
entre personnes de droit public

6. — Premiere exception : I'exception in hou-
se. — L’année 2008 a a nouveau été prolifique
sur cette question puisque la Cour a prononcé
quatre arréts en la matiere.

1° Le principe reste le méme : les directives
s’appliquent, en principe, aux marchés conclus

(11) Voy. notre chronique 1995-2000, méme revue,
2001, p. 165, point 11.

(12) Arrét Ing. Aigner, précité, points 49-55.
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entre, d'une part, un pouvoir adjudicateur et,
d’autre part, une personne juridiquement dis-
tincte de ce dernier'3.

2° Le libellé de I’exception in house reste
identique : I'appel a la concurrence n’est pas
obligatoire, méme si le cocontractant est une
entité juridiquement distincte du pouvoir adju-
dicateur, lorsque deux conditions sont
remplies : « D’une part, I'autorité publique, qui
est un pouvoir adjudicateur, doit exercer sur
I’entité distincte en question un contrdle analo-
gue a celui qu’elle exerce sur ses propres servi-
ces et, d’autre part, cette entité doit réaliser |es-
sentiel de son activité avec la ou les collectivi-
tés qui la détiennent »'4.

7. — Exception in house : contréle analogue.
— Les apports jurisprudentiels relatifs a cette
premiére condition ont été renouvelés moyen-
nant des précisions importantes.

1° Le « contr6le analogue » est toujours défini
comme celui qui permet d’exercer une
« influence déterminante tant sur les objectifs
stratégiques que sur les décisions importantes ».
A cet effet, il faut « tenir compte de I'ensemble
des dispositions législatives et des circonstances
pertinentes »'°. Il faut donc procéder a une éva-
luation globale, tant en droit qu’en fait, du « taux
de controle » sur I'organisme cocontractant.

Tel est le cas lorsqu’une commune nomme les
membres des organes de direction de la société
cocontractante, en fixe les frais de fonctionne-
ment, désigne un fonctionnaire chargé d’orien-
ter et de contrdler ’action de celle-ci et en con-
trole la comptabilité!®.

Les circonstances pertinentes ont été définies
comme ayant trait notamment a la détention du
capital du cocontractant, a la composition de
ses organes de décision et a Iétendue des pou-
voirs de son conseil d’administration.

2° Quant au capital : I'exclusion du contrdle
analogue reste de mise a I’égard des sociétés
d’économie mixte, soit des organismes ouverts
en partie au capital privé, flit-ce a titre tout a fait
minoritaire'”. L'interdiction de la passation di-
recte du contrat continue donc de frapper le
vaste monde des sociétés d’économie mixte.
Aujourd’hui, le recours a de tels partenariats
passe par le respect des indications contenues
dans la communication du 5 février 20088 se-
lon laquelle en fonction du type de mission at-
tribuée au P.P.P.I. (marché de travaux ou con-
cession), les directives marchés publics ou les
principes généraux du Traité CE s’appliquent a
la sélection du partenaire privé et requiérent la
mise en concurrence du marché'”.

(13) Ordonnance du 10 avril 2008, Termoraggi, C-323/
07, point 18.

(14) Arréts 8 avril 2008, Commission c. Italie, C-337/05,
point 36; Termoraggi, précité, point 18; 17 juillet 2008,
Commission c. Italie, C-371/05, point 22; 13 novembre
2008, Coditel Brabant s.a., C-324/07, point 26.

(15) Arréts 17 juillet 2008, précité, point 24; Coditel
Brabant s.a., précité, point 28.

(16) Arrét 17 juillet 2008, précité, points 25 et 26.

(17) Arréts 8 avril 2008, précité, points 38 a 41; Codlitel
Brabant s.a., précité, point 30.

(18) Communication interprétative de la Commission
du 5 février 2008 concernant I"application du droit com-
munautaire des marchés publics et des concessions aux
partenariats public - privé institutionnalisés (P.P.P.L.),
C(2007) 661, J.O.C.E., 12 avril 2008.

(19) Voy. pour la constitution d’une société mixte analy-
sée comme un marché de travaux, C.E.b., s.a. Horizon
Pléiades, n° 194.417, du 19 juin 2009.

En revanche, la détention par des associés seu-
lement publics de la totalité du capital du pres-
tataire est un indice de I'existence d’un contro-
le analogue, indice qui ne dispense toutefois
pas de vérifier la consistance de ce controle?°.

Enfin, qu’en est-il d’une clause statutaire de
I'entité permettant |'ouverture au capital privé?
Dans deux arréts de 20052, la Cour n’avait pas
retenu |'exception in house en présence d’une
privatisation totale ou partielle déja prévue deés
["attribution du contrat. Le rejet d’une telle
clause n’est plus aussi catégorique désormais.
Pour la Cour, « la possibilité pour des person-
nes privées de participer au capital de la société
adjudicataire (...) ne suffit pas, en I’absence
d’une participation effective de leur part au mo-
ment de la conclusion d’une convention, pour
conclure que la premiére condition, relative au
contréle de l"autorité publique, n’est pas
remplie »22. Pour des raisons de sécurité juridi-
que, I'exception in house doit étre examinée,
en principe, au vu des conditions prévalant a la
date de I"attribution du marché public en
cause?3. Pour concilier cette nouvelle apprécia-
tion avec les deux arréts de 2005, la Cour réser-
ve |'existence de circonstances particulieres
dont la preuve n’était pas rapportée par la Com-
mission en |’espece.

3° Quant a la composition des organes de
décision : la circonstance qu'’ils sont composés
de délégués des autorités publiques qui lui sont
affiliées indique que ces derniéres les maitri-
sent.

4° Quant aux pouvoirs des organes de
décision : I'octroi de pouvoirs étendus a un tel
organe peut remettre en cause |’existence d’un
tel contréle, Ientité considérée pouvant acqué-
rir de ce fait une vocation de marché et une
autonomie certaine I'affranchissant des autori-
tés publiques affiliées. En I'espece, la Cour a re-
couru a un faisceau d’indices concluant a ce
que la marge d’autonomie reconnue au conseil
d’administration de |'intercommunale n’ex-
cluait pas I'exercice d’un controle analogue de
la part des communes associées : sa constitu-
tion sous la forme non d’une société anonyme,
mais d’'une société coopérative; I’absence de
caractere commercial résultant de la loi belge;
son objet social centré vers les missions d’inté-
rét communal.

5° Quid en cas de pluralité d’associés publics?
Confirmant 'arrét Asemfo du 19 avril 2007, la
Cour a admis que le contréle analogue peut
étre exercé conjointement par les associés pu-
blics. D’une part, si le controle doit étre analo-
gue, il ne doit pas étre « identique en tous
points a celui-ci »; s'il doit étre effectif, « il n’est
pas indispensable qu’il soit individuel ».
D’autre part, la Cour admet cette pluralité d’as-
sociés publics a propos de la seconde condition
de I'exception in house. Enfin, « exiger que le
controle (...) soit individuel aurait pour effet
d’imposer une mise en concurrence dans la
plupart des cas ot une autorité publique enten-

(20) Arréts 17 juillet 2008, précité, point 28; Coditel
Brabant s.a., précité, points 31 et 32 a propos d’une in-
tercommunale dont les affiliés sont des communes et
une autre intercommunale sans affilié privé.

(21) Arréts 10 novembre 2005, C-29/04, point 34;
13 octobre 2005, C-458/03, point 67.

(22) Arrét 17 juillet 2008, précité, point 29.

(23) Voy. P. Nihoul, « Les services publics locaux a
I’épreuve du droit européen », in Les modes de coopéra-
tion des services publics locaux au regard du droit euro-
péen, Kluwer, 2008, p. 95.
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drait s’affilier a un groupement composé
d’autres autorités publiques, tel qu’une société
coopérative intercommunale », ce qui n’est pas
conforme aux régles communautaires relatives
aux marchés publics selon lesquelles les autori-
tés peuvent recourir, y compris en collabora-
tion avec d’autres autorités, a leurs propres
moyens pour accomplir leurs missions de servi-
ce public.

Une précision importante est apportée :
« S'agissant d’un organe collégial, la procédure
utilisée pour la prise de décision, notamment le
recours a la majorité, est sans incidence ». La
prise de décision a la majorité dans I'organe de
direction de I’entité n’exclut donc pas 'existen-
ce d’un contréle analogue dans le chef d’une
autorité publique, méme dans le cas ou celle-ci
est mise en minorité, dés lors que le controle
analogue doit étre apprécié au regard de I'en-
semble des autorités publiques.

On mesure le chemin parcouru depuis Iarrét
Teckal et ses premiers prolongements jurispru-
dentiels. L'ouverture de I’exception in house a
la coopération publique pure est ainsi confir-
mée et en des termes qui laissent présager qu’il
ne s’agit pas d’une décision d’espece mais de
principe.

8. — Exception in house : I'essentiel des activi-
tés. — Le seul arrét prononcé a cet égard con-
firme la jurisprudence antérieure?*. Quant a la
mesure de |'« essentiel », elle reste floue, la
Cour maintenant I’exigence que les prestations
de I’entreprise liée soient « principalement »
destinées a la collectivité, « toute autre activité
ne revétant qu’un caractére marginal »
(point 31). Par ailleurs, lorsque le capital de
I’entreprise adjudicatrice est détenu par plu-
sieurs collectivités publiques, il est confirmé
que l"activité a prendre en compte est celle que
cette entreprise réalise avec I'ensemble de ces
collectivités (point 32).

9. — Seconde exception : les droits exclusifs.
— Une seconde exception provient de
|article 6 de la directive 92/50 (services), deve-
nu l'article 18 de la directive 2004/18, lequel
exclut les commandes de services a des pou-
voirs adjudicateurs bénéficiant de droits spé-
ciaux et exclusifs. Cette exception, qui est limi-
tée aux marchés de services, ne trouve a s’ap-
pliquer que s’il existe des dispositions
|égislatives, réglementaires ou administratives
publiées qui conférent a I'attributaire un droit
exclusif portant sur I’objet du marché
attribué?.

B. — Les marchés
et les concessions de travaux

10. — Opérations d’urbanisme. — Une législa-
tion nationale relative aux marchés de travaux
exclut de son champ d’application les interven-
tions directement exécutées par des particuliers
en déduction de contributions liées a des char-
ges d’urbanisme. Dans la droite ligne d’un arrét
célebre précédent?®, la Cour part du principe
que la définition d’un marché public de travaux
reléve du domaine du droit communautaire.

(24) Arrét 17 juillet 2008, précité, points 31 a 34.

(25) Arrét Termoraggi, précité, points 23 a 25.

(26) Voy. chronique 2001-2002, méme revue, 2003,
p. 266.
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Certes, une disposition de droit national pré-
voyant la réalisation directe d’un ouvrage
d’équipement par le titulaire d’un permis de
construire ou d’un plan de lotissement approu-
vé, en déduction de tout ou partie de la contri-
bution due au titre de l'octroi du permis, fait
partie d’'un ensemble de régles en matiére d’ur-
banisme ayant des caractéristiques propres et
poursuivant une finalité spécifique, distincte de
la directive 93/37; toutefois, cette circonstance
ne suffit pas pour exclure la réalisation directe
du champ d’application de la directive 93/37
lorsque les éléments requis pour qu’elle en re-
[eve se trouvent réunis, en particulier lorsque
I’élément contractuel est présent et que la va-
leur de I'ouvrage égale ou dépasse le seuil fi-
nancier d’application de cette directive.

11. — Concessions de travaux. — Il résulte de
I'article 1¢", d, de la directive 93/37 que la con-
cession de travaux publics est un contrat pré-
sentant les mémes caractéristiques qu’un mar-
ché public de travaux, a I'exception du fait que
la contrepartie des travaux consiste soit unique-
ment dans le droit d’exploiter I'ouvrage, soit
dans ce droit assorti d’un prix. En matiere de
concessions de services, la Cour ajoute un élé-
ment a cette définition, a savoir qu’une conces-
sion « implique un transfert du risque lié a
I’exploitation de I'ouvrage vers le concession-
naire »27. Désormais, ces considérations valent
également pour les concessions de travaux?8.
En 'espece, le concessionnaire de la construc-
tion d’une ligne de tramway se voyait assurer le
payement pendant trente ans d’une redevance
forfaitaire annuelle égale a 40% du co(it de
I'ouvrage, ce qui évite au concessionnaire d’as-
sumer les risques d’exploitation de |'ouvrage et
ce qui en fait des lors un marché de travaux. Il
faut souligner qu’en I'espece, I'exploitation du
tramway devait étre assurée par un gestionnaire
aux termes d’un contrat de services a conclure,
non pas avec le concessionnaire, mais avec le
concédant qui fixe le montant a payer au con-
cessionnaire.

C. — Marché de services

12. — Champ d’application. — La directive 92/
50 ne s’applique qu’aux services limitativement
énumérés par ses annexes et distingue les servi-
ces dits « prioritaires » (annexe | A) et les servi-
ces dits « non prioritaires » (annexe | B). L'ap-
plication de cette directive nécessite des lors
d’identifier les services qui font I'objet du con-
trat et de vérifier leur correspondance avec les
catégories de référence contenues dans ces an-
nexes.

La Cour s’est prononcée sur la classification des
services suivants :

— la gestion, la maintenance et le développe-
ment de services informatiques appartiennent a
la catégorie des services prioritaires mention-
nés a I'annexe | A2%;

— les services d’entretien d’installations de
chauffage relevent de I'annexe | A3%;

(27) Voy. nos chroniques 2003-2005, méme revue,
2006, p. 271, point 14 et 2006-2007, méme revue,
2008, p. 280, point 17.

(28) Arrét 13 novembre 2008, Commission c. ltalie, C-
437/07, points 27 a 35.

(29) Arrét 17 juillet 2008, précité, point 20.

(30) Ordonnance du 10 avril 2008, précité, point 16.

— les activités de direction de travaux et les ta-
ches de vérification de travaux rentrent dans la
catégorie 12 de I'annexe | A3'.

A propos de ces derniers services, la Cour a
condamné une législation nationale qui pré-
voyait que lorsque ces taches ne peuvent étre
assumées par les bureaux techniques des pou-
voirs adjudicateurs, a qui elles incombent en
principe, par manque de personnel constaté et
certifié par le responsable de la procédure, I’ad-
ministration peut les attribuer directement soit
au concepteur du projet soit a des tiers figurant
sur des listes établies par elle-méme, sans re-
courir aux procédures de mise en concurrence,
aucune exception de ce genre ne figurant dans
la directive®2.

Pour les services non prioritaires, la Cour a con-
firmé qu’ils sont soumis aux regles et principes
fondamentaux du Traité*3.

D. — Marchés mixtes

13. — Marché de travaux et autres. — Dans ce
cas, c’est |'objet principal du contrat qui déter-
mine la directive marché qui s’applique. Le
champ d’application est donc lié a I'objet prin-
cipal du contrat, lequel — et c’est la la nou-
veauté — « doit étre déterminé dans le cadre
d’un examen objectif de I'ensemble du marché
sur lequel porte ce contrat », c’est-a-dire « au
regard des obligations essentielles qui caracté-
risent ce marché, par opposition a celles qui ne
revétent qu’un caractere accessoire ou complé-
mentaire et sont imposées par |'objet méme du
contrat ». A cet égard, le montant respectif des
différentes prestations en présence n’est qu’un
critére parmi d’autres. Est contraire a cette juris-
prudence la Iégislation nationale qui inclut les
marchés mixtes dans les marchés de travaux
publics dés lors que les travaux accessoires re-
présentent plus de 50% du prix total du marché
car elle fait du montant des travaux un critére
exclusif, méme lorsqu’ils ne sont qu’accessoi-
res a |’objet principal, et a de surcroit pour effet
de les soustraire aux directives fournitures et
services lorsque le montant total des prestations
reste inférieur au seuil de la directive travaux
mais atteint les seuils retenus par les directives
fournitures et services®*.

14. — Marchés de fournitures et de services.
— Le critere vient ici des directives elles-mé-
mes. La directive applicable est fonction de la
valeur prépondérante des produits ou des servi-
ces qui font I'objet du marché?>.

E. — Les concessions de service public

15. — Distinction entre marché de services et
concession de service. — La Cour confirme
que le critére de distinction réside dans le mode
de rémunération convenu du prestataire de ser-
vices. Le mode de rémunération qui tient dans
le droit du prestataire d’exploiter sa propre
prestation caractérise une concession de servi-

(31) Arrét 21 février 2008, précité, point 90.
(32) Ibidem, points 88 a 93.

(33) Arrét Nachrichtenagentur, précité, point 33.
(34) Ibidem, points 45 a 52.

(35) Ordonnance du 10 avril 2008, précité, points 14 a
17.
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ces publics. Tel est le cas d’une affiliation d’une
commune a une intercommunale lorsque la
premiére confie a la seconde la gestion de son
réseau de télédistribution et que la rémunéra-
tion de l'intercommunale provient non pas de
la commune, mais de paiements effectués par
les utilisateurs de ce réseau®.

La Cour a également insisté sur le fait que la
concession implique un transfert du risque lié a
I'exploitation des services en question vers le
concessionnaire®. Il faut relever que la condi-
tion du transfert du risque, qui figure dans la
communication interprétative de la Commis-
sion du 12 avril 2000 sur les concessions en
droit communautaire®®, ne se trouve pas dans
le texte des directives; il faut sans doute y voir
un critere, nécessaire aux yeux de la Cour et de
la Commission, permettant d’apprécier I'effec-
tivité du mode de rémunération de la gestion du
service ou de I'ouvrage concerné.

16. — Régime juridique. — Les concessions de
service public ne ressortissent pas au champ
d’application de la directive 92/50%7; cette so-
lution prétorienne constante est désormais con-
sacrée par l'article 17 de la directive 2004/18
qui les exclut explicitement de son champ
d’application. Les autorités publiques les con-
cluant sont, néanmoins, tenues de respecter les
regles fondamentales du Traité en général. Il y
va des principes de non-discrimination en rai-
son de la nationalité et d’égalité de traitement
entre soumissionnaires. Ces principes impli-
quent, notamment, une obligation de transpa-
rence, laquelle, « sans nécessairement impli-
quer une obligation de procéder a un appel
d’offres, impose a I'autorité concédante de ga-
rantir un degré de publicité adéquat permettant
une ouverture des concessions de services pu-
blics a la concurrence ainsi que le contrdle de
I'impartialité des procédures d'attribution »°.

L'application de ces principes peut toutefois
étre écartée en présence du caractére in house
du concessionnaire par rapport a I’autorité con-
cédante. La Cour a a nouveau confirmé |'appli-
cation de cette exception au domaine des con-
cessions de service public*!.

F. — Marchés publics exclus

17. — Les marchés de défense et de sécurité.
— Depuis longtemps, la Commission met en
cause les réticences des Etats membres a recou-
rir aux procédures de marché public pour leurs
achats d’équipements de défense et de sécurité.
[l est vrai que la logique de mise en concurren-
ce et de transparence s'accommode peu avec
les exigences de sécurité nationale et de confi-
dentialité des informations. Le droit commu-
nautaire prévoit d'ailleurs des mécanismes dé-
rogatoires applicables a ces marchés*. La diffi-
cu%té provient de ce que les Etats membres ont
retenu une interprétation extensive de ces dis-

(36) Arrét Coditel Brabant s.a., précité, point 24.

(37) Arrét 13 novembre 2008, précité, points 28 a 30.
(38) N° 2000/C 121/02, J.O., 29 avril 2000.

(39) Solution réaffirmée dans |"arrét Codlitel Brabant s.a.,
précité, point 25.

(40) Ibidem, point 25.

(41) Ibidem, point 26.

(42) Voy. le Livre vert de la Commission sur les marchés
publics de défense, 23 septembre 2004, COM (2004)
608.
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positifs d’exception. Deux arréts constituent un
coup d’arrét a une telle démarche®.

A titre liminaire, la Cour insiste sur I’absence
dans le Traité d’une réserve générale et automa-
tique excluant du champ d’application du droit
communautaire toute mesure prise au titre de la
sécurité publique ou de la défense nationale; il
n’existe que des dispositifs spécifiques applica-
bles a certaines situations et il appartient a I'Etat
membre qui entend s’en prévaloir de démon-
trer que ces exonérations ne dépassent pas les
limites de ces hypotheses exceptionnelles.

1) Larticle 296, § 1¢', b, du Traité CE prévoit
une exemption pour les mesures nationales qui
se rapportent a la production ou au commerce
d’armes, de munitions et de matériel de guerre.
Figurant dans les dispositions finales et généra-
les du Traité, cette disposition permet de déro-
ger a tout le droit communautaire matériel, pri-
maire comme dérivé*; en outre, le libellé lais-
se aux Etats un pouvoir d’appréciation dans le
choix des mesures*>. Toutefois, cette exonéra-
tion n’est applicable qu’aux produits destinés a
des fins spécifiquement militaires. Il en résulte
que l'achat d’équipements a double usage,
c’est-a-dire qui sont susceptibles d’étre utilisés
a des fins tant civiles que militaires, doit néces-
sairement respecter les regles de passation des
marchés publics. Ainsi, la fourniture d’hélicop-
teres a des corps militaires en vue d’une utilisa-
tion civile (corps de pompiers ou services de se-
cours) doit respecter ces regles.

2) larticle 2, § 1¢", b, de la directive 93/36, de-
venu l'article 14 de la directive 2004/18, exclut
de son champ d’application les marchés de
fournitures « sensibles »*°. Le caractére confi-
dentiel des données nécessaires a la production
et a la commercialisation d’un équipement de
défense et de sécurité permet-il d’invoquer
cette disposition? En soi et par principe, non.
Pour la Cour, « la nécessité de prévoir une obli-
gation de confidentialité n’empéche nullement
de recourir a une procédure de mise en concur-
rence pour l'attribution d’un marché ». Le re-
cours a cette disposition apparait dispropor-
tionné au regard de |’objectif poursuivi, lequel
ne parait pas étre mis en cause par une mise en
concurrence, des lors qu’il n’est pas démontré
que le caractere confidentiel des données con-
cernées serait moins bien garanti si la produc-
tion d’équipements était confiée a d’autres so-
ciétés. En d’autres termes, sauf a apporter la
preuve contraire de maniére concrete, I’objectif
de protection des données sensibles en la ma-
tiere peut étre atteint par des procédés moins
attentatoires aux regles communautaires.

G. — Secteurs spéciaux

18. — Champ d’application respectif. — Les di-
rectives 2004/17 et 2004/18 présentent des diffé-
rences notables entre elles en ce qui concerne
tant les entités visées que leur champ d’applica-
tion matériel : d’une part, alors que la directive

(43) Arréts 8 avril 2008, précité; 2 octobre 2008, précité
(a propos d’achat d’hélicopteéres).

(44) Voy. l'article 3 de la directive 93/36, devenu
I'article 10 de la directive 2004/18.

(45) Voy. en ce sens, T.P.I.C.E., 30 septembre 2003, Fioc-
chi Munizioni, T-26/01.

(46) « Lorsqu’ils sont déclarés secrets ou lorsque leur
exécution doit s'accompagner de mesures particulieres
de sécurité, (...), ou lorsque la protection des intéréts es-
sentiels de la sécurié de I'Etat membre I'exige ».

2004/18 ne s’applique qu’aux « pouvoirs
adjudicateurs », la directive 2004/17 vise les
« entités adjudicatrices », soit non seulement les
« pouvoirs adjudicateurs », mais aussi les
« entreprises publiques » ou des entreprises bé-
néficiant « de droits spéciaux ou exclusifs »;
d’autre part, alors que la directive 2004/18 en-
globe quasiment tous les secteurs d'activité, la
directive 2004/17 concerne quatre secteurs spé-
cifiquement définis, dits « secteurs spéciaux »,
de sorte que les dispositions de cette derniére
doivent étre interprétées restrictivement et que
les procédures y établies ne peuvent étre établies
au-dela de ce champ d’application. L'élément
décisif pour déterminer le champ d’application
de la directive 2004/18 réside dans la personna-
lité de celui qui lance le marché en cause (critére
organique) alors que celui-ci pour la directive
2004/17 réside dans la nature de I'activité con-
cernée par le marché (critere matériel)*’.

19. — Organisme de droit public. — Com-
ment déterminer le champ d’application res-
pectif des directives 2004/17 et 2004/18 lors-
qu’une autorité, qui est un organisme de droit
public agissant notamment dans un des sec-
teurs spéciaux, présente de ce fait la double
qualité de « pouvoir adjudicateur » et
d’« entité adjudicatrice »? Relévent de la di-
rective 2004/17 « les marchés qui sont passés
dans le domaine d’une des activités qui sont
expressément visées aux articles 3 a 7 de ladi-
te directive ainsi que les marchés qui, méme
s'ils sont de nature différente et pourraient ain-
si, en tant que tels, relever normalement du
champ d’application de la directive 2004/18,
servent a |’exercice des activités définies dans
la directive 2004/17 ». « En revanche, tous les
autres marchés passés par une telle entité en
liaison avec I'exercice d’autres activités rele-
vent des procédures prévues par la directive
2004/18 » (points 56 a 58).

20. — Entité adjudicatrice autre qu’un organis-
me de droit public. — Une telle entité n’est tenue
d’appliquer la procédure prévue par la directive
2004/17 que pour la passation des seuls marchés
qui sont en rapport avec des activités visées aux
articles 3 a 7 de ladite directive (points 23 a 33).
Il n’y a pas place, dans le cadre de la directive
2004/17, pour I'application de la théorie de la
contamination développée dans le cadre de la di-
rective 2004/18 (cfr supra, point 5). En d’autres
termes, une entité adjudicatrice qui exerce une
activité relevant d’un des quatre secteurs spé-
ciaux (exploitation d’un réseau fixe de chauffage
urbain) ne reléve pas de la directive 2004/17
pour ce qui concerne une autre activité exercée
parallelement (installations de réfrigération).

Champ d'application
ratione summae

21. — Valeur du marché. — Elle doit étre ap-
préhendée au regard de la valeur globale des
différents travaux et ouvrages. Dans le cas

(47) Arrét Ing. Aigner, précité.
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d’une opération d’urbanisme ot I"autorité a
confié au méme lotisseur la réalisation de mul-
tiples ouvrages hétérogenes, cette valeur s'ob-
tient par addition des valeurs des différents
lots*®

22. — Sous les seuils. — La Cour a confirmé
que les marchés publics d’une valeur inférieure
au seuil d’application des directives ne sont pas
pour autant exclus du droit communautaire.
Les pouvoirs adjudicateurs les concluant sont,
en effet, tenus de respecter les principes géné-
raux du droit communautaire, tels que le prin-
cipe d’égalité de traitement et I'obligation de
transparence qui en découle, ainsi que les dis-
positions du Traité qui leur sont spécifiquement
applicables, comme les articles 43 et 49 CE
pour les marchés de services*

Deux précisions ont été apportées a cet égard :
1) L'application des principes généraux a de
tels marchés présuppose que ceux-ci présen-
tent un intérét frontalier certain. L'apprécia-
tion d’un tel intérét, qui doit se faire avant
I’avis de marché, appartient en principe au
pouvoir adjudicateur concerné sous réserve
d’un contréle juridictionnel. Toutefois, une ré-
glementation nationale ou locale pourrait éta-
blir des criteres objectifs indiquant I'existence
d’un intérét frontalier certain, comme le mon-
tant d’une certaine importance du marché en
cause en combinaison avec le lieu d’exécu-
tion des travaux, ou excluant un tel intérét,
comme un enjeu économique tres réduit du
marché en cause, tout en tenant compte des
situations transfrontieres particuliéres comme
une agglomération 5|tuee sur le territoire
d’Ftats membres différents>

2) L'obligation de respecter ces principes et ces
regles ne doivent pas faire I'objet d’une trans-
position dans les legislations nationales dés lors
que I'abstention du législateur national ne met
pas en cause |"applicabilité de plein droit
auxdlts marchés de ces principes et de ces
régles®!.

Modes de passation

23. — Procédure négociée. — La procédure
négociée revét un caractére exceptionnel. Il
s’ensuit qu’elle ne peut étre appliquée que dans
des cas limitativement et expressément énumé-
rés, que ces cas doivent faire I’objet d’une inter-
prétation stricte et qu’il appartient a celui qui
entend se prévaloir d’une telle hypothese d’en
apporter la preuve. Par conséquent, les Etats
membres ne sauraient prévoir des hypotheses
de recours a la procédure négociée non pré-
vues ou assortir les hypotheses expressément
prévues de conditions nouvelles ayant pour

(48) Arrét 21 février 2008, précité, points 72 a 75.

(49) Arréts 21 février 2008, précité, points 65-66;
15 mai 2008, Secap, C-147/06, et Santorso, C-148/06,
points 19-20.

(50) Arrét Secap et Santorso, précité, points 30 et 31.

(51) Arrét 21 février 2008, précité, points 68, 81-82 et
94.
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effet de rendre le recours a ladite procédure
plus aisé>?

En 'espece, I’Etat en cause invoquait des spé-
cificités techniques qui ne permettaient de
confier la fabrication d’hélicopteres qu’a un
opérateur déterminé sans toutefois les dé-
montrer a suffisance de droit. Par ailleurs, en
ce qui concerne l'interopérabilité de sa flotte
d’hélicopteres de nature a réduire les colts
logistiques, operatlonnels et de formation des
pilotes, le méme Etat s’est borné a en souli-
gner les avantages sans cependant démontrer
en quoi un changement de fournisseur I’aurait
contraint a acquérir un matériel fabriqué se-
lon une technique différente de nature a en-
trainer une incompatibilité ou des difficultés
techniques d’utilisation ou d’entretien dispro-
portionnées.

Sélection qualitative

24. — Causes d’exclusion. — Les directives
prévoient sept causes d’exclusion facultatives
qui ont toutes trait aux qualités professionnelles
du prestataire. La Cour confirme que cette énu-
mération est exhaustive et fait obstacle a ce que
les Etats membres ou les pouvoirs adjudicateurs
compleétent cette liste par d’autres causes d’ex-
clusion fondées sur des crlteres objectifs tenant
a la qualité professionnelle®.

Une disposition nationale, constitutionnelle en
I'espece, qui instaure un régime d’incompatibi-
lité entre le domaine des médias d’information
et celui des marchés publics est-elle compati-
ble avec le caracteére limitatif des causes d’ex-
clusion? Pour la Cour, « un Etat membre est en
droit de prévoir, en sus des causes d’exclusion
fondées sur des considérations objectives de
qualité professionnelle, limitativement énumé-
rées (...), des mesures d’exclusion destinées a
assurer le respect des principes d’égalité de trai-
tement de "'ensemble des soumissionnaires,
ainsi que de transparence, dans le cadre des
procédures de passation des marchés
publics »** des lors que ces principes consti-
tuent la base des directives marchés.

Quant au contenu de ces mesures, la Cour re-
connait a chaque Ftat une certaine marge
d’appréciation, celui-ci étant « le mieux a
méme d’identifier, a la lumiére de considéra-
tions historiques, juridiques, économiques ou
sociales qui lui sont propres, les situations
propices a l"apparition de comportements
susceptibles d’entrainer des entorses au res-
pect de ces principes ». Ainsi, la volonté d’un
Etat membre de prévenir les risques d'interfé-
rence du pouvoir des médias d’information
dans les marchés publics rejoint I’objectif
d’intérét général que constitue le maintien du
pluralisme et de I'indépendance des médias
d’information et sert tout particulierement un
autre objectif de cette nature, a savoir celui

(52) Arrét 8 avril 2008, précité, points 55-60.
(53) Arrét Michaniki, précité, points 40 a 43.
(54) Ibidem, point 47.

consistant a lutter contre la fraude et la cor-
ruption (points 55 a 60).

De telles mesures doivent toutefois étre confor-
mes au principe de proportionnalité, c’est-a-
dire ne pas aller au-dela de ce qui est nécessai-
re pour atteindre cet objectif. N'est pas admis-
sible a cet égard une présomption irréfragable
d’incompatibilité entre le secteur des travaux
publics et celui des médias d’information car
elle ne laisse a de tels prestataires aucune pos-
sibilité de démontrer, face a d’éventuels indices
mis en avant par un concurrent, que dans leur
cas, il n’existe pas de risque réel d'atteinte aux
principes précités (points 48 et 61 a 68).

25. — Concurrence et causes d’exclusion. —
Les sanctions imposées par la Commission a
des entreprises pour violation des regles du
Traité en matiére de concurrence sont-elles vi-
sées par certaines des sept causes d’exclusion
précitées? Dans une affaire mettant en cause le
Parlement européen qui avait attribué un mar-
ché de services a une entreprise condamnée
peu auparavant par la Commission a une amen-
de pour violation de I'article 81 du Traité CE
(participation a des ententes), le tribunal s’est
prononcé sur deux des causes d’exclusion figu-
rant certes dans un reglement financier, mais
rédigées en des termes identiques a celles figu-
rant dans les directives®®

1° L'exclusion peut étre prononcée en raison
d’un jugement ayant autorité de chose jugée
constatant un délit affectant la moralité profes-
sionnelle. Cette cause ne peut étre retenue deés
lors qu’une décision de la Commission ne
constitue pas un jugement (point 58).

2° l'exclusion peut aussi viser un opérateur
« qui, en matiere professionnelle, a commis
une faute grave constatée par tout moyen dont
les pouvoirs adjudicateurs pourront
justifier » : il en découle une obligation, pour
le pouvoir adjudicateur, des lors que celui-ci
est informé, au cours de la procédure, d’une
prétendue faute grave en matiere profession-
nelle commise par un soumissionnaire, de vé-
rifier cette information et, si cette faute grave
est établie a suffisance de droit, d’exclure le
soumissionnaire en question de la procédure.
A défaut de précisions a cet égard dans les ré-
glementations pertinentes, le pouvoir adjudi-
cateur dispose d'une certaine marge d’appré-
ciation en ce qui concerne la gravité de la fau-
te. En I’espece, le tribunal a annulé la
décision du Parlement au motif que celui-ci a
commis une erreur de droit en se contentant
de constater I'absence de Ientreprise dans la
base de données de la Commission et en
omettant d’apprécier si le contenu de la déci-
sion de la Commission devait entrainer |'ex-
clusion de I’entreprise de la procédure
(points 59 a 74).

En conclusion, si la sanction elle-méme ne peut
constituer un motif d’exclusion, les faits sanc-
tionnés peuvent, en revanche, étre considérés
comme une faute professionnelle grave et justi-
fier une exclusion, le tribunal indiquant
d‘ailleurs clairement que c’est en vue de sanc-
tionner ce type de comportement qu’une telle
cause a été prévue (point 63).

(55) T.P.I.C.E., 4 juillet 2008, Entrance Services, T-333/
07.
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Offres anormales

26. — Seuil d’exclusion automatique. — Les
articles 30, § 4, de la directive 93/37 (travaux)
et 55 de la directive 2004/18 autorisent le rejet
des offres qui sont considérées comme anorma-
lement basses moyennant une procédure con-
tradictoire stricte permettant aux soumission-
naires de justifier leur prix, ce qui exclut le rejet
automatique’®.

Qu’en est-il pour les marchés de travaux d’une
valeur inférieur au seuil financier d’application
des directives? Il faut, dans ce cas, raisonner par
rapport aux regles et principes fondamentaux
du Traité. Une telle regle, bien qu’objective et
non discriminatoire en soi, est jugée comme
portant atteinte a ces principes aux motifs
qu’elle est susceptible de constituer une discri-
mination indirecte en désavantageant dans la
pratique les opérateurs des autres Etats dont les
structures de codts sont différentes, qu’elle peut
donner lieu a des attitudes et a des arrange-
ments anticoncurrentiels, voire a des pratiques
de collusion, entre entreprises locales et qu’elle
va a I’encontre de I'intérét des pouvoirs adjudi-
cateurs qui ne sont pas en mesure d’évaluer et

la fiabilité des offres anormalement basses®’.

La Cour introduit toutefois deux nuances :

1) Cette position ne concerne que les marchés
revétant un intérét transfrontalier certain, ce qui
reléve du pouvoir d’appréciation du pouvoir
adjudicateur sous réserve d’un contrdle juridic-
tionnel (cfr supra, point 22).

2) L'exclusion automatique pourrait s’avérer ac-
ceptable en présence d’un nombre excessive-
ment élevé d’offres, leur vérification contradic-
toire dépassant dans ce cas la capacité adminis-
trative du pouvoir adjudicateur ou pouvant
causer du retard fatal a la réalisation du projet.
[ est donc admissible de fixer un seuil raison-
nable d’offres permettant I’application d’une
regle automatique d’exclusion, le seuil de cing
offres n’étant pas considéré comme tel
(points 32 a 35).

Criteres d'attribution

27. — Et criteres de sélection. — Un avis de
marché mentionne, a titre de critéres d’attribu-
tion, (1°) 'expérience acquise au cours des
trois derniéres années, (2°) I'effectif et I'équipe-
ment du bureau et (3°) la capacité a réaliser
I'étude au moment prévu. Si la vérification de
I"aptitude des soumissionnaires et I’attribution
du marché peuvent avoir lieu simultanément,
ces deux opérations sont néanmoins deux opé-
rations distinctes et sont régies par des regles
différentes. Ne peuvent des lors étre retenus

(56) Voy. notre chronique 2001-2002, méme revue,
2003, points 16 a 19.

(57) Arrét Secap et Santorso, précité, points 23 a 29.

i Tt st 1o~k 7 s liAamssassdl +A 1L Lnivr~ar et A AthhAl i~ AA D A nres -

comme criteres d'attribution, lesquels visent a
identifier I'offre économiquement la plus avan-
tageuse, des critéres qui concernent |'aptitude
des soumissionnaires a exécuter un marché,
tels que I'expérience, les qualifications et les
moyens de nature a garantir une bonne exécu-
tion du marché>s.

28. — Pondération et mise en ceuvre. — Précé-
demment, la Cour a admis que le pouvoir adju-
dicateur puisse, moyennant trois conditions,
déterminer, apreés le cahier des charges mais
avant l'ouverture des offres, la pondération des
sous-critéres d'attribution®®. Un pouvoir adju-
dicateur peut-il dés lors, dans les mémes condi-
tions, fixer tant la pondération des critéres eux-
mémes que les sous-critéres d’attribution? Il
n’en est rien : « tous les éléments pris en consi-
dération par le pouvoir adjudicateur pour iden-
tifier I’offre économiquement la plus avanta-
geuse et — la locution adverbiale « si
possible » a disparu — leur importance relative
[doivent étre] connus des soumissionnaires po-
tentiels au moment de la préparation de leurs
offres »%9. I s’ensuit que I"information des sou-
missionnaires doit porter non seulement sur les
criteres d’attribution et sur leur pondération
mais aussi sur les conditions de leur mise en
ceuvre, ce qui comprend notamment le systeme
d’évaluation et de notation de chacun des
criteres®!.

Exécution du marché

29. — Clauses sociales. — Une législation na-
tionale sur les marchés publics impose aux en-
treprises soumissionnaires d’appliquer au mini-
mum aux travailleurs détachés la rémunération
prévue dans la convention collective applica-
ble au lieu d’exécution du marché. Saisie par
une entreprise polonaise, sous-traitante d’une
entreprise allemande d’un marché de travaux,
qui avait vu son contrat résilié pour ne pas avoir
appliqué ce salaire minimum, bien supérieur a
celui applicable en Pologne, la Cour a remis en
cause une telle Iégislation. Tout d’abord, parce
qu’une telle Iégislation n’entre pas dans la défi-
nition des dispositions d’application générale,
dont le respect est commandé par l'article 3 de
la directive 96/71 sur les travailleurs détachés,
puisqu’elle ne concerne que les marchés pu-
blics de travaux et exclut les marchés privés.
Ensuite, parce qu’elle peut constituer une entra-
ve a la libre prestation de services en faisant
perdre "avantage concurrentiel que tirent cer-
taines entreprises de leurs couts salariaux
moins élevés®2,

(58) Arrét Lianakis, précité, points 25 a 32.

(59) Voy. notre chronique 2003-2005, J.T.D.E., 2006,
p. 268, point 26.

(60) Arrét Lianakis, précité, points 32 a 45.

(61) Voy. pour deux cas d’application, C.E.b.,
n.v. Interior Projects, n® 183.809, du 5 juin 2008; C.E.b.,
s.a. Société liégeoise de Micro-Informatique, n® 85.195,
du 7 juillet 2008. P. Nihoul, « Le principe d’égalité dans
les marchés et les contrats publics », in Liber amicorum
R. Andersen, Bruylant, 2009.

(62) Arrét 3 avril 2008, Riiffert, C-346/06.

30. — Durée du contrat. — « Conclure un mar-
ché public pour une durée indéterminée est en
soi étranger au systeme et a la finalité des regles
communautaires en matiere de marchés
publics » des lors qu’une telle pratique peut a
terme entraver la concurrence et empécher
I"application des dispositions des directives en
matiere de publicité. Toutefois, « le droit com-
munautaire, dans son état actuel, n’interdit

pas » cette pratique®?.

31. — Modifications en cours d’exécution. —
Des modifications apportées a un marché pu-
blic pendant la durée de sa validité
« constituent une nouvelle passation de marché
lorsqu’elles présentent des caractéristiques
substantiellement différentes de celles du mar-
ché initial », ce qui est « de nature a démontrer
la volonté des parties de renégocier les termes
essentiels de ce marché », et nécessitent dés
lors une remise en concurrence. Sont considé-
rées comme des modifications substantielles
(1) 'introduction de conditions qui, si elles
avaient figuré dans la procédure initiale,
auraient permis d’admettre d’autres candidats
ou de retenir une autre offre, (2) I'extension du
marché, dans une mesure importante, a des ser-
vices non initialement prévus et (3) la modifica-
tion de I’équilibre économique du contrat en
faveur de I'attributaire du marché®4.

Trois situations sont soumises a |’appréciation
de la Cour :

1° Qu’en est-il d’'un changement de cocontrac-
tant (points 39 a 54)? En principe, il s’agit d’un
changement essentiel a moins que cette substi-
tution ait été prévue dans les termes du marché
initial, par exemple au titre de la sous-traitance,
ou que le transfert d’activités représente une
réorganisation interne du cocontractant com-
me en 'espece (le nouveau prestataire est une
société de capitaux dont le prestataire initial est
I"actionnaire unique; il est contrdlé par celui-ci
qui dispose d’un pouvoir de direction; il existe
entre les deux entités un contrat de transfert des
pertes et des bénéfices; le prestataire initial
continue a assumer la responsabilité du respect
des obligations contractuelles).

La cession des parts sociales du nouveau pres-
tataire a un tiers, qu’elle soit déja prévue ou
non au moment du transfert des activités, va au-
dela de la simple réorganisation interne et
constitue un changement essentiel. Encore faut-
il qu’elle soit effective; tant que la cession n’a
pas eu lieu, la situation doit étre analysée com-
me une réorganisation interne. Tout comme
d’ailleurs la modification de la composition des
associés du prestataire en cours de contrat :
I'actionnariat d’un attributaire constituée sous
la forme d’une société est en effet susceptible
de changer a tout moment; il n’en irait autre-
ment que dans des cas exceptionnels, telles que
des manceuvres destinées a contourner les re-
gles en la matiere.

2° Qu’en est-il des modifications du prix
(points 55 a 70 et 81 a 87)? Le prix constitue
une condition importante d’un marché public;
le modifier en cours de contrat, en I"absence
d’une clause contractuelle expresse dans le
marché initial, viole donc les principes d’égali-
té de traitement et de transparence. Toutefois,
ne constituent pas une modification substan-
tielle du marche :

(63) Arrét Nachrichtenagentur, précité, points 73 et 74.
(64) Ibidem, points 34 a 37.
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— la conversion des prix libellés en monnaie
nationale en euros conformément aux disposi-
tions relatives au passage a I’euro dans la mesu-
re ol il s’agit d’une adaptation du prix a des cir-
constances extérieures modifiées;

— la conversion des prix en euros accompa-
gnée d’une modification de leur montant intrin-
seque a condition que I'ajustement soit minime
et s’explique d’une maniére objective, ce qui
est le cas s'il tend a simplifier les opérations de
facturation (en I'espece, des réductions de prix
de 0,3%, de 1,47% et de 2,94% afin d’exprimer
les prix en chiffres ronds);

— la référence a un nouvel indice des prix en
exécution d’une clause contractuelle prévue en
ce sens;

— l"augmentation d’un rabais, ce qui équivaut
a une réduction de prix, pour autant que le ra-
bais initial soit déja prévu par le contrat de base
et qu'il porte sur une partie des prestations des
lors qu’un tel rabais ne modifie pas I'équilibre
économique du contrat en faveur de I'attribu-
taire.

3° Que penser de l'insertion d'une clause de
non-résiliation d’un marché conclu pour une
durée indéterminée (points 72 a 80)? Une telle
clause n’est pas d’emblée considérée comme
illicite au regard du droit communautaire des
marchés publics dés lors que celui-ci n’interdit
pas, dans son état actuel, la conclusion de mar-
chés publics a durée indéterminée. S’agit-il
alors d’une modification substantielle du con-
trat initial? Cette clause ne comporte pas le ris-
que de fausser la concurrence des lors que sa
durée n’est pas excessive (trois ans en |'espece),
qu’elle n’est pas systématiquement réinsérée
dans le contrat et qu’il n’est pas démontré que
le pouvoir adjudicateur aurait eu, en I'absence
d’une telle clause, une perspective concréte de
mettre fin au contrat en cours et de procéder a
une nouvelle mise en concurrence.

Contréle du comportement
des entités adjudicatrices

32. — Obijectifs. — Les directives recours
« visent a renforcer les mécanismes existant,
tant sur le plan national que sur le plan commu-
nautaire, pour assurer I"application effective
des directives marchés publics, en particulier a
un stade ou les violations peuvent encore étre
corrigées », ce qui impose la mise en place de
« recours efficaces et aussi rapides que
possible »°3.

33. — Stand still.— La Cour a rappelé que « les
dispositions combinées de I'article 2, §§ 1%, a
et b, et 6, second alinéa, de ladite directive doi-
vent étre interprétées en ce sens que les Etats
membres sont tenus, en ce qui concerne la dé-
cision [d'attribution], de prévoir dans tous les
cas une procédure de recours permettant au re-
quérant d’obtenir I’annulation de cette décision

(65) Arréts 10 janvier 2008, Commission c. Portugal, C-
70/06, pts 40-42; 3 avril 2008, Commission c. Espagne,
C-444/06, points 35-36.
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(...), indépendamment de la possibilité d’obte-
nir des dommages-intéréts lorsque le contrat a
été conclu », ce qui suppose en particulier
« I'obligation d’informer les soumissionnaires
de la décision d’adjudication avant la conclu-
sion du contrat, afin que ceux-ci disposent
d’une réelle possibilité d’intenter un recours »
et I’écoulement d’un « délai raisonnable (...)
entre le moment ou la décision d’attribution est
communiquée aux soumissionnaires évincés et
la conclusion du contrat, afin de leur permettre,
notamment, d’introduire une demande de me-
sures provisoires jusqu’a ladite conclusion »%°.

Tel n’est pas le cas d’'une législation nationale
qui prévoit que I'acte d'attribution emporte de
iure la conclusion du contrat de sorte que celui-
ci ne peut faire I'objet d’un recours spécifique
antérieurement a la conclusion méme du con-
trat. La possibilité d’agir contre des actes inter-
médiaires qui sont préalables a I'attribution
d’un marché public et d’obtenir des mesures
provisoires, comme la suspension de ces actes,
ainsi que la faculté d’introduire un recours en
annulation du contrat lui-méme ne sont pas de
nature a compenser I'impossibilité d’agir con-
tre I'acte d’attribution seul, avant la conclusion
du marché.

34. — Maintien des effets d’un contrat annulé.
— Un tel maintien ne peut intervenir qu’en cas
de perturbation grave du service public, ce qui
est le cas lorsqu’il n’a vocation a s’appliquer
qu’a titre exceptionnel, dans I’attente de
I'adoption de mesures urgentes, et sous le con-
trole des juridictions : dans ce cas, « la finalité
est non de faire obstacle a I'exécution de la dé-
claration de nullité d’un contrat déterminé,
mais d'éviter, lorsque I'intérét général est en
jeu, les conséquences excessives et éventuelle-
ment préjudiciables d’une exécution immédia-
te de ladite déclaration, ce dans l’attente de
I'adoption de mesures urgentes, en vue d’assu-
rer la continuité du service public »%7.

35. — Protection des informations confiden-
tielles. — Si les directives recours ne contien-
nent aucune disposition qui regle explicitement
cette question, les directives matieres ne sont
pas muettes sur ce point. Ainsi, pour ce qui est
de la directive 93/36, l'article 15, § 2, prévoit
que les pouvoirs adjudicateurs ont I"obligation
de respecter le caractere confidentiel de toutes
les informations données par les fournisseurs;
les articles 7, § 1€", et 9, § 3, reconnaissent aux
pouvoirs adjudicateurs la faculté de ne pas
communiquer certaines informations lorsque
leur divulgation porterait préjudice aux intéréts
commerciaux légitimes d’entreprises publiques
ou privées ou pourrait nuire a une concurrence
loyale entre fournisseurs. De telles dispositions
ne visent certes que la conduite des pouvoirs
adjudicateurs, mais elles ont une incidence sur
les recours juridictionnels. En effet, I'introduc-
tion d’un recours ne pourrait donner acces a de
telles informations sous peine de gravement
compromettre I'effet utile des dispositions pré-
citées, et ce d’autant plus que I'opérateur éco-
nomique concerné n’est pas nécessairement
partie au litige. Il s’ensuit que « les obligations
prévues par la directive 93/36 en ce qui concer-
ne le respect de la confidentialité des informa-
tions par le pouvoir adjudicateur sont assu-
mées, dans le cadre d’un recours, par I'instance

(66) Arrét 3 avril 2008, précité, points 37 a 39.
(67) Ibidem, points 53 a 57.

responsable de la procédure de recours », la-
quelle « doit pouvoir décider que des informa-
tions contenues dans le dossier (...) ne sont pas
transmises aux parties et a leurs avocats, si cela
est nécessaire pour assurer la protection de la
concurrence loyale ou des intéréts légitimes
des opérateurs économiques voulue par le droit
communautaire ».

Cette position est-elle conforme a la notion de
proces équitable, en particulier au principe du
contradictoire qui implique le droit pour les
parties a un proces de prendre connaissance de
toutes les pieces ou observations présentées au
juge en vue d’influencer sa décision et de les
discuter? Le principe du contradictoire n’est pas
absolu et est susceptible d’étre mis en balance
avec d'autres droits et intéréts, tels que la sau-
vegarde des droits fondamentaux d’un tiers ou
d’un intérét public important. Lesquels en I'oc-
currence? Primo, le droit au respect de la vie
privée qui n'exclut pas les activités profession-
nelles ou commerciales, lesquelles peuvent
comprendre la participation a une procédure
de passation d’un marché public. Secundo, la
protection des secrets d'affaires reconnue com-
me un principe général en droit communautai-
re. Tertio, le maintien d’une concurrence loyale
dans les procédures de passation de marchés
publics qui constitue un intérét public impor-
tant. Il s’ensuit que « le principe du contradic-
toire n'implique pas pour les parties un droit
d’acces illimité et absolu a I'ensemble des in-
formations (...) déposées devant I'instance res-
ponsable du recours. Au contraire, ce droit
d’acces doit étre mis en balance avec le droit
d’autres opérateurs économiques a la protec-
tion de leurs informations confidentielles et de
leurs secrets d’affaires ». Comment concilier les
deux exigences? D’une part, l'instance de re-
cours doit nécessairement pouvoir disposer des
informations requises pour étre a méme de se
prononcer en toute connaissance de cause, y
compris les informations confidentielles et les
secrets d’affaires. D’autre part, ladite instance
doit, avant de communiquer ces informations a
une partie au litige, donner a I'opérateur éco-
nomique concerné la possibilité de faire valoir
le caractere confidentiel ou de secret d’affaires
de celles-ci.

Saisie d’une question identique, la Cour consti-
tutionnelle de Belgique a statué dans le méme
sens en jugeant que la procédure devait com-
penser la soustraction d’éléments décisifs a la
contradiction des parties : « les parties doivent
étre informées de ce qu'il existe des piéces con-
fidentielles et étre en mesure de consulter, si
possible, une version non confidentielle de ces
documents. En outre, il convient qu’un juge in-
dépendant et impartial puisse controler la con-
fidentialité alléguée de ces pieces ainsi que leur
exactitude et leur pertinence »%8. Depuis ces
deux arréts, le Conseil d’Etat belge s’est égale-
ment prononcé sur cette question®”.

Pierre NIHOUL™

(68) Cour const. b., arrét n°® 118/2007 du 19 septembre
2007, cons. B.9.3.

(69) C.E., s.a. Betonac, n® 176.826 du 14 novembre
2007; S.M. Aqualiége et crts, n® 183.174 du 21 mai
2008. ) )

(**) Conseiller d’Etat au Conseil d’Etat de Belgique, mai-
tre de conférences a la Faculté de droit de I'U.C.L. Les
commentaires relatifs a la présente contribution peuvent
étre envoyés a pierre.nihoul@raadvst-consetat.be.
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