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Les marchés et les contrats publics

dans ’'Union européenne

Kris Wauters et Louise Laperche

> La participation d’un pouvoir adjudicateur au sein des organes décisionnels de Ia personne morale contrflée
conjointement avec d’autres pouvoirs adjudicateurs s’effectue par I'intermédiaire d’un représentant de ce pouvoir

adjudicateur lui-méme

> La relation de confiance entre le pouvoir adjudicateur et les soumissionnaires exige que ces derniers soient assurés que
le pouvoir adjudicateur ne divulgue pas toutes les informations transmises
> Linterrogation par le pouvoir adjudicateur d’un seul opérateur économique n’a pas nécessairement pour effet de

restreindre la concurrence

Contrairement aux années précédentes, la présente chronique ne
donnera plus un apergu exhaustif de tous les arréts rendus par la
Cour de justice dans la matiere des contrats et des marchés pu-
blics pendant 'année faisant I'objet de la chronique. Le choix s’est
dorénavant porté sur une exposition thématique, la chronique ten-
tant, tout d’abord, de déceler les nouveautés marquantes. L’année
a été assez fructueuse en termes d’arréts et d’'ordonnances et la
Cour a apporté plusieurs réponses intéressantes a des questions
non résolues.

Bl Coopération entre autorités
publiques

A. Généralités

Il ressort de la jurisprudence de la Cour de justice qu’une coopé-
ration entre autorités publiques ou pouvoirs adjudicateurs peut
étre soumise au droit des marchés publics, aussi bien dans le
cadre d’une coopération verticale' que dans le cadre d’une coo-
pération horizontale?. En effet, ainsi que la Cour I'a indiqué dans
l'arrét Taxi Horn Tours, un pouvoir adjudicateur peut également
étre un opérateur économique au sens de l'article 2, § 1, point 10,
de la directive 2014/243, car cette notion doit étre entendue au
sens large et inclure toutes les personnes et/ou entités offrant des
services sur le marché, quelle que soit la forme juridique choisie
pour4|eurs activités et qu'il s’agisse ou non de personnes mo-
rales™.

Cependant, la Cour a également rappelé dans 'arrét Sambre &
Biesme® que le choix d’un pouvoir adjudicateur pour une telle
coopération ne reléve lui-méme pas du champ d’application de la
directive 2014/24, car il s’agit d’un choix libre qui s’effectue a un
stade antérieur a celui de la passation d’un marché. Les Etats
membres ont la liberté de privilégier un mode de prestation de ser-
vices, d’exécution de travaux ou d’approvisionnement en fourni-

tures au détriment des autres®. Il s'agit d’un choix qui n’est pas
soumis au droit de I'Union européenne et qui jouit donc du prin-
cipe de neutralité, principe confirmé par I'article 345 TFUE. Les
Etats membres et les autorités publiques nationales peuvent libre-
ment organiser la gestion de leurs missions d’intérét général. Les
pouvoirs adjudicateurs ont le choix entre I'exercice d’une mission
de service public en régie (utilisation des propres ressources), une
gestion transférée a un tiers de maniere unilatérale (externalisa-
tion unilatérale) ou une gestion transférée a un tiers de maniére
contractuelle (externalisation contractuelle). Ce tiers peut étre une
personne juridique de droit privé ou un autre pouvoir public.

Les Etats membres ont la liberté de fixer des conditions pour le re-
cours a des marchés publics tels que ceux visés a l'article 12,
§§ 3 et 4, de la directive 2014/247. Ainsi, ils peuvent limiter eux-
mémes leur libre choix.

B. Coopération verticale

En vertu de l'article 12, § 3, de la directive 2014/24, un pouvoir ad-
judicateur peut attribuer un marché public sans mise en concur-
rence s'il exerce, conjointement avec d’autres pouvoirs adjudica-
teurs, un contrdle sur la personne morale concermnée, analogue a
celui qu'ils exercent sur leurs propres services. Afin d’étre en pré-
sence d’'un contréle analogue conjoint, les organes décisionnels
de la personne morale contrdlée doivent, entre autres, étre com-
posés de représentants de tous les pouvoirs adjudicateurs partici-
pants, une méme personne pouvant représenter plusieurs pou-
voirs adjudicateurs participants ou 'ensemble d’entre eux®.

Cette représentation prévue exige qu’un pouvoir adjudicateur par-
ticipe aux organes décisionnels de la personne morale qui est
contrdlée conjointement avec d’autres pouvoirs adjudicateurs par
I'intermédiaire d’un représentant de ce pouvoir adjudicateur lui-
méme. Cette exigence ne peut pas étre remplie par un membre de
ces organes qui n'y siége qu’en tant que représentant d’un autre
pouvoir adjudicateur, méme si ce représentant siege dans un des
organes du premier pouvoir adjudicateur®. Il s’agit, selon nous,

(*) Kris Wauters est avocat et professeur a la Faculté de droit, UCLouvain, Belgique. Louise Laperche est avocate et assistante a la Faculté de droit de I'Uni-
versité de Liége, Belgique. Les commentaires relatifs & la présente chronique peuvent étre communiqués a K.Wauters @janson.be. Période couverte : 2022.
(1) C.J., arrét du 18 novembre 1999, Teckal, aff. C-107/98, EU:C:1999:562. (2) C.J., arrét du 9 juin 2009, Commission c. Allemagne, C-480/06,
EU:C:2009:357. (3) Directive 2014/24/UE du Parlement européen et du Conseil, du 26 février 2014, sur la passation des marchés publics et abrogeant la
directive 2004/18/CE, J.0., 2014, L 94, p. 65. (4) C.J., arrét du 10 novembre 2022, Taxi Horn Tours, aff. C-631/21, EU:C:2022:869, point 43. (5) C.J., ar-
rét du 22 décembre 2022, Sambre & Biesme, aff. jointes C-383/21 et C-384/21, EU:C:2022:1022. (6) Ibidem, point 45. (7) Ibidem, point 49. (8) Ibidem,
point 57. (9) Ibidem, point 62.
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d'une application de la régle d’effectivité du contréle analogue,
principe instauré par l'arrét Coditel Brabant'°. Il nous semble lo-
gique, en termes de démocratie participative, que toutes les com-
munes soient représentées de maniéere effective. Le contréle ne
peut pas étre fictif.

Afin d’étre en présence d’'un contrdle analogue conjoint, cette pre-
miere condition doit étre lue indépendamment des autres condi-
tions, et notamment de celle selon laquelle les pouvoirs adjudica-
teurs exercent conjointement une influence déterminante sur les
objectifs stratégiques de la personne morale controlée et sur les
décisions importantes qu'elle est susceptible de prendre’’.

C. Coopération horizontale

En vertu de 'article 12, § 4, de la directive 2014/24, un marché pu-
blic conclu exclusivement entre deux pouvoirs adjudicateurs ou
plus ne releve pas du champ d’application de cette directive,
lorsque ce marché établit ou met en ceuvre une coopération entre
les pouvoirs adjudicateurs participants dans le but de garantir que
les services publics dont ils doivent assurer la prestation sont réa-
lisés en vue d’atteindre les objectifs qu’ils ont en commun. Par ail-
leurs, il est requis que la mise en ceuvre de cette coopération
n‘obéisse qu’a des considérations d’'intérét public et que les pou-
voirs adjudicateurs participants réalisent sur le marché concurren-
tiel moins de 20 % des activités concernées par la coopération.

Un role déterminant est ainsi donné a la notion de
« coopération ». Cette coopération doit en effet étre effective’®.
L’existence d’une relation in house (coopération verticale) ou
I'existence d’une association ne sont pas déterminantes afin de
constater qu'il existe une coopération au sens de l'article 12, § 4,
de la directive®.

Une démarche de coopération doit déja étre présente préalable-
ment a la conclusion du marché public. Cette phase de conclusion
doit avoir une dimension intrinséquement collaborative qui aboutit
a la réalisation d’objectifs communs & I'ensemble des pouvoirs ad-
judicateurs'. La Cour I'oppose & la dimension unilatérale d’une
procédure de passation d’'un marché public ou le pouvoir adjudica-
teur impose sa volonté de maniéere unilatérale.

Dans le cadre d’'une coopération, tous les pouvoirs adjudicateurs
doivent chercher a atteindre les objectifs communs et il ne suffit
pas qu’un seul pouvoir adjudicateur se limite a contribuer a I'at-
teinte de ces objectifs. Une telle contribution s’apparente a une
prestation & titre onéreux au bénéfice de 'autre pouvoir adjudica-
teur'®,

Bl Secret commercial

Les objectifs économiques restent le principal moteur de la direc-
tive 2014/24. Tout d’abord, les directives sur les marchés publics
visent a donner aux entreprises la liberté de fournir des services
dans d’autres Etats membres. Cela implique que les pouvoirs ad-
judicateurs ne peuvent pas restreindre cette liberté. Chaque en-
treprise doit avoir les mémes chances d’exécuter un marché pu-
blic. Afin de garantir cette égalité des chances, les pouvoirs adju-

dicateurs doivent garantir le respect du principe de transparence.
Le pouvoir adjudicateur doit donc mettre suffisamment d'informa-
tions a la disposition des entreprises intéressées pour qu’elles
puissent soumettre une offre en toute connaissance de cause. Ce
n’est qu’a cette condition qu'il y aura une véritable concurrence.

Toutefois, I'obligation de transparence ne se pose pas uniquement
dans le cadre d’'une procédure d’attribution de marché public. Elle
impose également aux autorités publiques, en général, de divul-
guer aux citoyens les documents en leur possession. Dans ce
contexte, il s’agit plutét d’un principe de bonne administration, lié
entre autres au principe de protection juridique effective. En effet,
ce n’est que si un citoyen dispose de toutes les informations rela-
tives & une décision prise par une autorité publique qu’il peut déci-
der de saisir une juridiction.

Cependant, dans l'arrét Antea Polska e.a.'®, la Cour de justice a
considéré que I'ouverture a la concurrence non faussée impose
également que les pouvoirs adjudicateurs ne divulguent pas d'in-
formations relatives aux procédures de passation de marchés pu-
blics dont le contenu peut étre utilisé pour fausser la concurrence,
que ce soit dans une procédure de passation de marchés en
cours ou dans des procédures de passation de marchés ulté-
fieures. A cet égard, la relation de confiance qui doit exister entre
le pouvoir adjudicateur et les soumissionnaires pendant une pro-
cédure de passation exige que ces soumissionnaires soient assu-
rés que le pouvoir adjudicateur ne divulgue pas, par principe,
toutes les informations transmises'”. Par contre, le pouvoir adjudi-
cateur ne peut pas se contenter des allégations faites par le sou-
missionnaire sur la confidentialité de ses informations, mais ce
demnier doit prouver leur caractére véritablement confidentiel 8.

¢¢Une mise en balance doit étre faite
entre la protection des informations
confidentielles des soumissionnaires et
le droit & une protection juridictionnelle
effective’’

Une mise en balance doit dés lors étre faite entre, d’'une part, la
protection des informations confidentielles et, d’autre part, le droit
& une protection juridictionnelle effective®.

Larticle 21, § 1¥", de la directive 2014/24 interdit & un pouvoir ad-
judicateur de divulguer des informations dont le soumissionnaire a
considéré qu’elles sont confidentielles. En principe, les secrets
d’affaires font I'objet d’un traitement confidentiel, méme si ce n’est
pas le seul élément qui est protégé par la confidentialité. En effet,
un pouvoir adjudicateur doit également refuser la divulgation de
ces autres éléments lorsqu’ils sont confidentiels?®. En outre, un
pouvoir adjudicateur ne peut pas de maniére systématique accep-
ter les demandes des soumissionnaires de qualifier une donnée
de secret d'affaires?’.

Le pouvoir adjudicateur doit motiver sa décision par laquelle il va
traiter certaines données comme étant confidentielles. Il doit éga-
lement communiquer de maniére neutre le contenu essentiel des
données confidentielles a un soumissionnaire écarté qui les de-

(10) C.J., arrét du 13 novembre 2008, Coditel Brabant, aff. C-324/07, EU:C:2008:621, point 46. (11) Arrét Sambre & Biesme, aff. jointes C-383/21 et C-
384/21, point 63. (12) Ibidem, point 81. (13) Ibidem, point 80. (14) Ibidem, points 82-83. (15) Ibidem, point 85. (16) C.J., arrét du 17 novembre 2022, Antea
Polska e.a., aff. C-54/21, EU:C:2022:888. (17) Ibidem, point 49. (18) Ibidem, point 65. (19) Ibidem, point 50. (20) Ibidem, point 63. (21) Ibidem, point 64.
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mande. Il s’agit plus particulierement du contenu des informations
relatives aux aspects décisifs de sa décision et a I'offre retenue®.
Dans ce cadre, le pouvoir adjudicateur peut demander au soumis-
sionnaire dont l'offre a été retenue de lui fournir une version non
confidentielle des documents?2.

Il nous semble que la Cour de justice prend de plus en plus
conscience du fait que la transparence ne peut pas étre absolue.
Cette transparence doit étre présente par rapport aux régles que
le pouvoir adjudicateur doit appliquer pendant la procédure de
passation de marché. Cependant, s'agissant des données que le
pouvoir adjudicateur recoit des soumissionnaires, il existe d’autres
droits fondamentaux dont le pouvoir adjudicateur doit tenir
compte. Cette obligation de mise en balance renforce la relation
de confiance qui doit s’établir entre le pouvoir adjudicateur et les
soumissionnaires. Cette confiance est, selon nous, un préalable
nécessaire afin d’obtenir une exécution réussie du contrat.

L'expérience pertinente des soumissionnaires et les éléments de
référence ne sauraient étre qualifiés de confidentiels dans leur in-
tégralité®. L'expérience d’un soumissionnaire n'est, en régle gé-
nérale, pas secréte®. Les soumissionnaires doivent avoir accés
au moins au contenu essentiel des informations fournies par cha-
cun d’entre eux au pouvoir adjudicateur concernant leur expé-
rience en rapport avec le marché public en question et les réfé-
rences prouvant cette expérience®.

En ce qui concerne les informations sur les personnes physiques
ou morales, y compris les sous-traitants, il convient de distinguer
les informations qui permettent d’identifier ces personnes de
celles qui, sans rendre possible cette identification, portent sur les
qualifications ou les compétences professionnelles de ces per-
sonnes?’. La divulgation de I'identité o’un expert ou d’un sous-trai-
tant n’est pas interdite si cette donnée n’a aucune valeur commer-
ciale. Le contenu essentiel des données non nominatives est, en
principe, toujours accessible?®. Cependant, si une donnée est pro-
tégée par un droit de propriété intellectuelle (par exemple, droit
d’auteur), un refus de divulgation s'impose. Des éléments sont
protégés pour autant qu'ils sont I'expression d’une création intel-
lectuelle de son auteur. La protection ne s’étend néanmoins pas
aux idées, procédures, procédés ou concepts. Elle ne vise pas
non plus les solutions techniques ou méthodologiques en tant que
telles qui peuvent contenir de telles ceuvres®.

La conception des projets et la description des modalités d’exécu-
tion des travaux ou des services pertinents peuvent avoir une va-
leur commerciale, de sorte que leur publication peut étre suscep-
tible de fausser la concurrence. L'acces doit des lors étre refusé.
Cependant, les soumissionnaires doivent quand méme avoir ac-
cés au contenu essentiel de ces données®.

Pour la premiére fois, la Cour a eu I'occasion de concrétiser la no-
tion de donnée confidentielle utilisée a I'article 21 de la directive
2014/24. |l ressort des motifs de I'arrét rendu par la Cour qu’un re-
fus absolu de transmission de données, méme confidentielles, ne
s’admet en aucune circonstance. On a ainsi I'impression que la
transparence 'emporte quand méme sur la confidentialité. Autre-
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ment dit, 'intérét général 'emporte sur I'intérét particulier d’'une
entreprise.

Bl Modification : cession d’activité

L’article 72 de la directive 2014/24 comporte les dispositions qui
avaient pour objectif de codifier la jurisprudence pressetext Na-
chrichtenagentur®', qui avait fait apparaitre qu’un pouvoir adjudi-
cateur ne pouvait pas, a n'importe quelle condition, modifier un
marché public en cours. Cette disposition n’a pas encore fait I'ob-
jet de beaucoup de jurisprudence jusqu’a présent.

Le premier arrét qui, & notre connaissance, apporte des clarifica-
tions a l'article 72 de la directive 2014/24, a été rendu le 3 février
2022 dans I'affaire Advania Sverige et Kammarkollegiet®>. La
Cour de justice devait se prononcer sur la situation ol un contrac-
tant s’était fait substituer par une autre entreprise a la suite d'une
insolvabilité. A cet égard, Iarticle 72, § 1%", sous d), ii), de la direc-
tive 2014/24 prévoit qu’un nouveau contractant peut, sans nou-
velle procédure de passation, remplacer celui auquel le pouvoir
adjudicateur a initialement attribué le marché a la suite d’une suc-
cession universelle ou partielle du contractant initial, a la suite
d’opérations de restructuration de société, notamment de rachat,
de fusion, d’acquisition ou d’insolvabilité, assurée par un autre
opérateur économique qui remplit les critéres de sélection qualita-
tive établis initialement, a condition que cela n’entraine pas
d’autres modifications substantielles du marché et ne vise pas a
se soustraire a I'application de cette directive.

Il a été demandé a la Cour d’interpréter la notion de « succession
universelle ou partielle ». La Cour a, selon nous, donné une inter-
prétation large a cette notion. Elle a considéré qu’une telle succes-
sion implique la reprise de 'ensemble ou d’une partie seulement
du patrimoine du contractant initial, mais vise également le trans-
fert d’un marché public ou d’un accord-cadre relevant du patri-
moine du contractant initial®3. Une telle interprétation donne pas
mal de possibilités permettant de céder un marché public a un
nouveau contractant. Il est évidemment nécessaire que le nou-
veau contractant remplisse les criteres de sélection prévus dans
les documents originaux de marché.

La notion d’«insolvabilité », couverte par le terme
« restructuration » inclut les changements structurels de I'entre-
preneur initial, en particulier I'insolvabilité qui comprend la faillite
menant & la liquidation®*.

La Cour de justice semble faire montre d’'un certain pragmatisme,
en admettant que certaines situations ne justifient pas qu’un pou-
voir adjudicateur doive arréter I'exécution d’'un marché public, et
donc, éventuellement mettre en péril 'intérét général qu’elle doit
poursuivre. La Cour relativise un peu la prépondérance du prin-
cipe du traitement égal sur les intéréts a sauvegarder par les pou-
voirs adjudicateurs. Cependant, cet assouplissement parait sur-
tout s'imposer dans le cadre de situations « extraordinaires »%.

(22) Ibidem, point 66. (23) Ibidem, point 67. (24) Ibidem, point 73. (25) Ibidem, point 75. (26) Ibidem, point 76. (27) Ibidem, point 77. (28) Ibidem, point 78.
(29) Ibidem, points 81-82. (30) Ibidem, points 83-84. (31) C.J., arrét du 9 juin 2008, pressetext Nachrichtenagentur, aff. C-454/06, EU:C:2008:351.
(32) C.J., arrét du 3 février 2022, Advania Sverige et Kammarkollegiet, aff. C-461/20, EU:C:2022:72. (33) Ibidem, point 23. (34) Ibidem, points 26 et 31.

(35) Voy. ibidem, points 36-37.
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Services sociaux

La directive 2014/24 prévoit des régles de passation moins
contraignantes pour les marchés publics portant sur des services
sociaux et d’autres services spécifiques, énumérés a
annexe XIV. Le seuil d’applicabilité de la directive est sensible-
ment plus haut que pour les autres marchés de services®® et les
articles 74 4 77 de la directive prévoient un régime assoupli.

Notons que la directive 2014/24 n’a pas vocation a affecter les
systémes de sécurité sociale des Etats membres, qui doivent res-
ter libres d’organiser la fourniture des services sociaux obliga-
toires ou d’autres services, tels que les services postaux, soit en
tant que services d’'intérét économique général, soit en tant que
services d’'intérét général non économiques, ou une combinaison
des deux®. Le régime simplifié appliqué aux services sociaux qui
tombent sous le champ d’application de la directive®® s’explique
par la dimension transnationale limitée de ces services et par le
fait qu’ils sont fournis dans un cadre spécifique qui varie grande-
ment d’un Etat membre & Pautre, du fait de traditions culturelles
différentes®.

Dans I'affaire Conacee™, la Cour de justice avait déja indiqué que
les Etats membres pouvaient prévoir des conditions supplémen-
taires pour les marchés réservés a celles énoncées a l'article 20
de la directive 2014/24. Dans I'affaire ASADE, du 14 juillet 2022*",
la Cour a eu a statuer sur I'hypothése inverse, ou le cadre juri-
dique de 'Etat membre prévoyait un marché réservé a des entités
qui ne respectaient pas toutes les exigences fixées a l'article 77
de la directive 2014/24.

A titre liminaire, la Cour tente de déterminer s'il s'agissait de mar-
chés publics visés par la directive 2014/24*?. Cette question est
loin d’étre superflue pour ce qui concerne les services sociaux
puisqu’il est possible que certains des services en question ne re-
vétent pas une nature économique et ne soient, par conséquent,
pas soumis a cette directive®. Les activités des organismes gé-
rant un systeme de sécurité sociale ne sont en principe pas des
activités économiques lorsqu’elles sont fondées sur le principe de
solidarité et qu’elles sont soumises & un contrdle public**.

Ensuite, la Cour juge qu’un marché portant sur des services so-
ciaux peut étre réservé a certains opérateurs économiques, sans
pour autant exiger que ces derniers respectent 'ensemble des
conditions prévues a l'article 77 de la directive 2014/24*, Le fon-
dement d'une telle procédure ne repose pas sur cet article 77, qui
a une portée spécifique et qui ne couvre pas toutes les hypo-
theses de marchés réservés*®, mais sur l'article 76 de la directive
qui permet I'établissement d’'un régime dérogatoire au droit com-
mun pour les services sociaux*’. En d’autres termes, un marché
réservé qui ne répond pas a toutes les conditions de 'article 77 de
la directive peut malgré tout étre compatible avec cette derniere,

du moment qu'’il respecte les principes d’égalité de traitement et
de transparence, tels qu’énoncés a l'article 76 de ladite directive.

Sur le principe d’égalité de traitement, la Cour admet en I'espéce
I'exclusion des entités privées a but lucratif des procédures de
passation de marchés publics ayant pour objet la fourniture de
services sociaux, pour autant que cette exclusion contribue effec-
tivement a la finalité sociale ainsi qu’a la poursuite des objectifs de
solidarité et d’efficacité budgétaire sur lesquels ce systeme est
fondé*8. Il reste toutefois requis que le pouvoir adjudicateur pro-
céde a une mise en concurrence effective entre les opérateurs
économiques et qu'il compare et classe les offres respectives des
différentes entités sans but lucratif ayant manifesté leur intérét*°,

S’agissant du principe de transparence, le pouvoir adjudicateur
doit faire preuve d’un degré de publicité approprié, permettant une
ouverture a la concurrence et le contréle de 'impartialité de la pro-
cédure de passation de marché, afin que tout participant intéressé
puisse décider de soumissionner sur la base de 'ensemble des in-
formations pertinentes et que tout risque de favoritisme et d’arbi-
traire de la part du pouvoir adjudicateur soit exclu®. Pour ce qui
concerne les marchés publics portant sur des services sociaux
tombant sous le champ d’application de directive 2014/24,ily a en
principe lieu de publier un avis de marché ou un avis de préinfor-
mation®',

Bl Entreprises liées

Pour garantir une procédure de passation d’'un marché public
équitable, il importe que les soumissionnaires ne faussent pas la
concurrence, par exemple en coordonnant leurs offres. Cette
question se pose notamment lorsque deux offres sont soumises
par des entreprises liées de maniere telle qu’elles ne forment
gu’une seule entité économique. Le sort a réserver a ces offres re-
vient régulierement devant la Cour de justice.

Dans les affaires Assitur®® et Lloyd’s of London®®, la Cour avait
déja affirmé qu’une exclusion automatique des entreprises liées
de la participation a une procédure de passation d’'un marché pu-
blic et de la présentation d’offres était contraire au droit de I'Union
et notamment, au principe de proportionnalité. Par deux arréts
rendus dans le courant de 'année 2022, la Cour se prononce a
nouveau sur cette question sous des angles nouveaux.

A. Motif d’exclusion facultatif

L'affaire Landkreis Aichach-Friedberg®* porte sur un marché ol
deux offres ont été déposées par une seule et méme personne
physique, qui a agi, d’'une part, en son nom propre et, d’autre part,
au nom d’'une société a responsabilité limitée active dans le do-
maine du transport dont il est le gérant. La juridiction nationale a

(36) Art. 4 de la directive 2014/24. (37) Considérant 6 de la directive 2014/24. (38) Pour les services exclus, voy. l'article 10, de la directive 2014/24, spécia-
lement les points a), f), i) et j). (39) Considérant 114 de la directive 2014/24. (40) C.J., arrét du 6 octobre 2021, Conacee, aff. C-598/19, EU:C:2021:810.
(41) C.J., arrét du 14 juillet 2022, ASADE, aff. C-436/20, EU:C:2022:559. (42) Ibidem, points 53-74. (43) Ibidem, points 59-63. (44) Ibidem, point 64 ; C.J.,
arrét du 11 juin 2020, Commission et République slovaque c. Dbvera zdravotna poist'ovna, aff. jointes C-262/18 P et C-271/18 P, EU:C:2020:450, point 31.
Comp. C.J., arréts du 29 novembre 2007, Commission c. Italie, aff. C-119/06, EU:C:2007:729, points 36-41, et du 12 septembre 2000, Paviove.a., aff. jointes
C-180/98 a C-184/98, EU:C:2000:428, point 118. (45) Arrét ASADE, aff. C-436/20, point 79. (46) Ibidem, point 82. (47) Ibidem, point 83. (48) Ibidem,

points 91-95. (49) Ibidem, point 96. (50) Ibidem, point 97. Voy. aussi, en ce sens, C.J., arréts du 16 février 2012, Costa et Cifone, aff. jointes C-72/10 et C-
77/10, EU:C:2012:80, point 73, et du 4 avril 2019, Allianz Vorsorgekasse, aff. C-699/17, EU:C:2019:290, points 61-62 ainsi que la jurisprudence citée.
(51) Article 75 de la directive 2014/24. (52) C.J., arrét du 19 mai 2009, Assitur, aff. C-538/07, EU:C:2009:317, points 29-30. (53) C.J., arrét du 8 février
2018, Lloyd’s of London, aff. C-144/17, EU:C:2018:78, points 34-36. (54) C.J., arrét du 15 septembre 2022, J. Sch. Omnibusunternehmen et K. Reisen,

aff. C-416/21, EU:C:2022:689.
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demandé a la Cour si le motif d’exclusion facultatif qui figure a
Particle 57, § 4, alinéa 1®", sous d), de la directive 2014/24%% vise
uniquement les cas ou il existe des indices suffisamment plau-
sibles pour conclure que des opérateurs économiques ont enfreint
larticle 101 TFUE, si l'article 57, § 4, de la directive 2014/24 régit
de maniere exhaustive les motifs d’exclusion facultatifs et si le
principe d’égalité de traitement ne pourrait pas faire obstacle a
l'attribution du marché en cause a ces opérateurs économiques.

Se référant & sa jurisprudence antérieure®®, la Cour rappelle que
larticle 101 TFUE n’est pas applicable aux accords mis en ceuvre
par des entreprises qui forment une seule entité économique®’.
Elle souligne ensuite que l'article 101 TFUE et I'article 57, § 4,
alinéa 1*', sous d), de la directive 2014/24 n’ont pas la méme por-
tée et, notamment que I'article 101 TFUE vise des accords
conclus entre entreprises susceptibles d’affecter le commerce
entre Etats membres, alors que le motif d’exclusion en question
porte sur des accords anticoncurrentiels entre opérateurs écono-
miques®®. Ce motif d’exclusion a donc une portée plus large que
Particle 101 TFUE®. Le seul fait qu'un tel accord entre deux opé-
rateurs économiques ne reléve pas de l'article 101 TFUE n’em-
péche pas qu'il puisse étre couvert par ce motif d’exclusion facul-
tatif®?. Il en ressort que I'article 101 TFUE n'a pas de valeur ajou-
tée.

Enfin, la Cour ajoute que ce motif d’exclusion « vise le cas ou il
existe suffisamment d’éléments permettant au pouvoir adjudica-
teur de considérer qu’'un accord a été conclu entre deux ou plu-
sieurs opérateurs économiques en vue de fausser la concurrence,
ce qui suppose nécessairement qu'il y ait une convergence de vo-
lontés d’au moins deux opérateurs économiques différents »%'. Si
les deux soumissionnaires du marché passent par la méme per-
sonne physique pour prendre leurs décisions, la Cour estime qu'ils
ne peuvent « conclure des “accords” entre eux, dans la mesure ou
il ne semble pas exister deux volontés distinctes qui soient sus-
ceptibles de converger »%, ce qu'il y a lieu de vérifier in concreto.

Les motifs d’exclusion facultatifs susceptibles de justifier I'exclu-
sion d’un opérateur économique sont énumérés de maniere ex-
haustive®. On retrouve ceci également dans la jurisprudence Mi-
chanikf®*. Il ’est donc pas permis aux Etats membres ou aux pou-
voirs adjudicateurs de compléter la liste des motifs contenus dans
cette disposition par d’autres causes d’exclusion.

Cependant, un pouvoir adjudicateur peut toujours se baser sur le
principe d’égalité de traitement®® afin d’exclure des opérateurs
économiques qui forment une unité économique et dont les offres,
bien que soumises séparément, ne sont ni autonomes ni indépen-
dantes®. En effet, les Etats membres peuvent maintenir ou édic-
ter « des regles matérielles destinées, notamment, a garantir, en
matiére de marchés publics, le respect du principe d’égalité de
traitement ainsi que du principe de transparence que ce dernier
implique »%7. Or, le fait que des soumissionnaires puissent pré-
senter des offres coordonnées ou concertées, a savoir non auto-
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nomes ni indépendantes, entre manifestement en contradiction
avec le principe d’égalité®®. Il revient toutefois, dans le respect du
principe de proportionnalité, & I'entité adjudicatrice d’examiner et
d’évaluer les faits pour déterminer si la relation entre deux entités
a concretement affecté le contenu respectif des offres soumises
danselge cadre de la méme procédure de passation de marchés pu-
blics®”.

¢¢Des offres soumises par une seule unité
économique ne permettent pas de
démontrer 'existence d’'un accord entre
les opérateurs économiques représentés
par celle-ci ni de les exclure

En conclusion, le fait que des offres soient soumises par des opé-
rateurs économiques représentés par une seule personne phy-
sique, formant ainsi une seule unité économique, ne permet pas
de démontrer 'existence d’un accord (faute de volontés distinctes)
et de les exclure pour ce fait. Cela peut toutefois révéler I'exis-
tence de liens ayant une influence sur les offres présentées dans
une méme procédure, en rupture du principe d’égalité, ce qui jus-
tifie que ces offres ne soient pas prises en compte par I'entité ad-
judicatrice’®.

B. Arrét de la procédure

Le droit de I'Union ne s’oppose pas a ce que les Etats membres
prévoient la possibilité, visée a l'article 55, § 1¢', de la directive
2014/24, d'adopter une décision de retrait d’un appel d’offres. Une
telle décision doit toutefois étre motivée de maniere adéquate.
Ces motifs peuvent avoir un rapport, notamment, avec I'apprécia-
tion de I'opportunité, du point de vue de l'intérét public, de mener
a terme une procédure d’adjudication, compte tenu, entre autres,
de la modification éventuelle du contexte économique ou des cir-
constances factuelles, des besoins du pouvoir adjudicateur
concerné ou du niveau insuffisant de concurrence.

Par un arrét BTA Baltic Insurance Company du 8 décembre
20227", la Cour a eu & connaitre d’une Iégislation nationale qui
présumait de maniere irréfragable que les entreprises d’'un méme
groupe auraient coordonné leurs offres dans le but de fausser la
concurrence. Ces entreprises pouvaient, formellement, participer
a la procédure d’attribution du marché public, mais, in fine, la lé-
gislation lettonne imposait au pouvoir adjudicateur de mettre fin a
la procédure apres la soumission des offres.

La Cour réaffirme les principes déja énoncés dans les affaires As-
situret Lloyd’s of London précitées. Premiérement, il est manifeste
qu’une telle réglementation vise a écarter toute collusion poten-
tielle entre les participants a une méme procédure de passation
d’un marché public et & garantir ainsi le maintien d’'un niveau suf-
fisant de concurrence. Deuxiemement, une telle réglementation

(55) Soulignons que l'article 80, § 1, de la directive 2014/25 rend cette disposition applicable également dans les secteurs spéciaux comme celui du trans-
port. (56) C.J., arrét du 17 mai 2018, Specializuotas transportas, aff. C-531/16, EU:C:2018:324, point 28 et jurisprudence citée. (57) Arrét J. Sch. Omnibu-
sunternehmen et K. Reisen, aff. C-416/21, point 36. (58) Ibidem, points 38-39. (59) Ibidem, points 39-44. (60) Ibidem, point 48. (61) Ibidem, point 49. Nous
soulignons. (62) /bidem, point 50. Nous soulignons. (63) Ibidem, point 54. (64) C.J., arrét du 16 décembre 2008, Michaniki, aff. C-213/07, EU:C:2008:731.
(65) Art. 18, § 1, de la directive 2014/24 et article 36, § 1, de la directive 2014/25. (66) Arrét J. Sch. Omnibusunternehmen et K. Reisen, aff. C-416/21,
point 57. (67) Ibidem, point 58. Voy. aussi, par analogie, les arréts Assitur, aff. C-538/07, point 21 et Lloyd’s of London, aff. C-144/17, point 30.

(68) Ibidem, point 59. Voy. aussi, par analogie, I'arrét Specializuotas transportas, aff. C-531/16, point 29. (69) Ibidem, point 60. Voy. aussi, en ce sens, les
arréts Assitur, aff. C-538/07, point 32 et Lloyd’s of London, aff. C-144/17, point 38. (70) Ibidem, point 61. Voy. aussi, en ce sens, I'arrét Specializuotas trans-

portas, aff. C-531/16, point 38.
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doit respecter le principe de proportionnalité et ne peut aller au-
dela de ce qui est nécessaire pour atteindre ces objectifs. Troisie-
mement, dans le contexte de la réalisation d’'un marché unique vi-
sant a assurer la libre circulation et a éliminer les restrictions de la
concurrence, il est de 'intérét du droit de 'Union que soit assurée
la participation la plus large possible de soumissionnaires & un ap-
pel d'offres. Partant, la Iégislation de I'Union s’oppose a une exclu-
sion automatique de candidats ou de soumissionnaires qui se
trouvent dans un rapport de contréle ou d’association avec
d’autres concurrents, en ce qu’elle constitue une présomption irré-
fragable d’interférence réciproque dans les offres respectives,
pour un méme marché, d’entreprises liées par un rapport de
contrdle ou d'association et écarte ainsi la possibilité pour ces
candidats ou ces soumissionnaires de démontrer 'indépendance
de leurs offres. En d’autres termes, le respect du principe de pro-
portionnalité exige que le pouvoir adjudicateur procede a un exa-
men et a une appréciation des faits in concreto, afin de déterminer
si le rapport existant entre deux entités a exercé une influence
concréte sur le contenu respectif des offres déposées. Ce n’est
que si le pouvoir adjudicateur a pu constater une telle influence
que les entreprises pourront étre exclues de la procédure.

Ce nouvel arrét s’inscrit donc dans la continuité de la jurispru-
dence antérieure, puisque la Cour constate qu’elle s’applique « de
la méme maniére a une réglementation telle que celle en cause au
principal imposant au pouvoir adjudicateur, au stade ultérieur de
Iadjudication, de mettre fin & une telle procédure »2, dés lors que
ces deux réglementations ont des effets analogues’®. En effet, par
son caractére automatique, le retrait de I'appel de I'offre imposé
par la réglementation nationale implique une présomption irréfra-
gable que les offres ont été concertées, sans que les soumission-
naires ne puissent démontrer le caractere indépendant de leurs
offres’.

La Cour condamne encore plus fermement la réglementation en
cause, dés lors que l'arrét de la procédure intervient & une phase
de la procédure au cours de laquelle le classement des offres et
leur contenu ont été divulgués, ce qui est donc de nature a encore
davantage dissuader la participation la plus large possible de sou-
missionnaires a un appel d'offres, mais aussi a faciliter une éven-
tuelle concertation entre les soumissionnaires dans le cadre de la
procédure suivante’®.

[d Procédure négociée sans
publication préalable

L'article 32, § 2, sous a), de la directive 2014/24 permet au pouvoir
adjudicateur de recourir a la procédure négociée sans publication
préalable lorsque, en réponse a une procédure ouverte ou res-
treinte, il n’a recu aucune offre ou aucune offre appropriée. La
Cour avait déja dit, sous I'empire de la directive 93/38, qu’une offre
inappropriée pouvait étre une offre qui n’était pas conforme aux
spécifications techniques du marché’®. Cette jurisprudence a par
la suite été codifiée dans la directive 2014/24 dont l'article 32, § 2,

sous a), alinéa 2, précise qu’une offre inappropriée est une offre
sans rapport avec le marché parce qu’elle n’est manifestement
pas en mesure, sans modifications substantielles, de répondre
aux besoins et aux exigences du pouvoir adjudicateur spécifiés
dans les documents de marché.

Par un arrét Obshtina Razlog du 16 juin 202277, la Cour de jus-
tice a cette fois jugé qu’un pouvoir adjudicateur pouvait considérer
une offre inappropriée en raison de son prix plus de deux fois su-
périeur au montant estimé du marché. Elle se référe a la fois a la
définition de I'offre inappropriée visée a l'article 32, § 2, sous a),
alinéa 2, de la directive 2014/24, mais aussi a la notion d’offre
inacceptable au sens de I'article 26, § 4, sous b), alinéa 2, de la-
dite directive’®, qui concerne les offres dont le prix dépasse le
budget du pouvoir adjudicateur tel qu'il a été déterminé et établi
avant le début de la procédure de passation’®. C’est clairement le
cas d'une offre proposant un montant plus de deux fois supérieur
a Ias\éaleur estimée du marché retenue par le pouvoir adjudica-
teur®®.

¢¢S'adresser qu’'a un seul opérateur
économique lors d’une procédure
négociée sans publication préalable n’est
pas contraire au principe d’égalité de
traitement

Une autre précision importante de cet arrét concerne le nombre
minimal d’opérateurs économiques a consulter lors de la procé-
dure négociée sans publication préalable. La Cour admet explici-
tement qu'’il n’est pas contraire au principe d’égalité de traitement
de ne s’adresser qu'a un seul opérateur économique. La Cour fait
remarquer que « la procédure ouverte ou restreinte antérieure,
d’'une part, et la procédure négociée sans publication préalable
subséquente, d’autre part, forment en effet un ensemble
indissociable »8' : dés lors qu'il y a eu une mise en concurrence
effective dans le cadre de la procédure ouverte ou restreinte anté-
rieure, il appartenait aux opérateurs économiques de se manifes-
ter & ce stade®. Le fait que le pouvoir adjudicateur n'interroge, ul-
térieurement, qu’un seul opérateur économique n’a donc pas né-
cessairement pour effet de restreindre la concurrence puisque
cette concurrence a été respectée antérieurement. Toutefois, le
pouvoir adjudicateur doit pouvoir prouver que le prix convenu avec
I'adjudicataire correspond au prix du marché et ne dépasse pas la
valeur estimée du marché®,

K Appel a la capacité d’un tiers

Depuis I'affaire Holst Italia®, la Cour n'a cessé d'étre saisie de
questions portant sur la possibilité de faire appel a un tiers dans le
cadre de la passation d’'un marché public. L’article 63 de la direc-
tive 2014/24 prévoit désormais explicitement qu’un opérateur éco-
nomique peut, pour un marché donné, se prévaloir des capacités

(71) C.J., arrét du 8 décembre 2022, BTA Baltic Insurance Company, aff. C-769/21, EU:C:2022:973. (72) Ibidem, point 40. (73) Ibidem, point41.
(74) Ibidem, point 42. (75) Ibidem, points 43-44. (76) C.J., arrét du 4 juin 2009, Commission c. Gréce, aff. C-250/07, EU:C:2009:338. (77) C.J., arrét du
16 juin 2022, Obshtina Razlog, aff. C-376/21, EU:C:2022:472. (78) Cette disposition énonce les hypothéses dans lesquelles les Etats membres peuvent
prévoir la possibilité, pour les pouvoirs adjudicateurs, de recourir a une procédure concurrentielle avec négociation ou a un dialogue compétitif, aprés une
procédure ouverte ou restreinte qui se révele infructueuse. (79) Arrét Obshtina Razlog, aff. C-376/21, point 62. (80) Ibidem, point 63. (81) Ibidem,

point 67. (82) Ibidem, point 68. (83) Ibidem, point 69. (84) C.J., arrét du 2 décembre 1999, Holst Italia, aff. C-176/98, EU:C:1999:593.
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d’autres entités au regard des critéres de capacité économique et
financiére, de capacité technique et de compétence profession-
nelle, et qu’un groupement d’opérateurs économiques peut se
prévaloir dans les mémes conditions sur les capacités des partici-
pants au regroupement ou d’autres entités. Le deuxiéme alinéa de
larticle précité prévoit pour certains types de contrats, y compris
les contrats de services, que les pouvoirs adjudicateurs peuvent
imposer des exigences selon lesquelles certaines taches essen-
tielles sont exécutées directement par le soumissionnaire lui-
méme ou, si l'offre est présentée par un groupement d’opérateurs
économiques, par un participant de ce groupement.

Dans l'affaire Pizzo%, la Cour soulignait le fait que cette possibilité
de faire appel a la capacité de tiers permet d’ouvrir les marchés
publics a la concurrence la plus large possible et de faciliter I'ac-
cés des petites et moyennes entreprises, qui peuvent alors s’as-
socier pour soumissionner.

Par un arrét Caruter prononcé le 28 avril 2022% dans la lignée de
cette jurisprudence, la Cour a dit pour droit que I'article 63 de la di-
rective 2014/24 s’oppose a une réglementation nationale qui
oblige I'entreprise mandataire du groupement d’opérateurs éco-
nomiques a exécuter les prestations majoritaires par rapport a
tous les membres du groupement. Il ne s’agit plus d’une exigence
uniquement qualitative, portant sur « certaines taches
essentielles », mais réellement quantitative, ce qui peut avoir pour
effet de limiter la participation de certains groupements d’opéra-
teurs économiques a la participation des marchés. Cela va des
lors & encontre des objectifs de la directive®”.

Dans 'arrét SHARENGO du 10 novembre 202288, la Cour a rap-
pelé que le droit de 'Union accorde a un opérateur économique
une grande liberté pour s’associer avec d’autres entités qui lui per-
mettent notamment d’acquérir des capacités qu'il ne possede pas,
de sorte que cette disposition ne saurait obliger un opérateur éco-
nomique a ne s’adresser qu’a des entités ayant chacune la capa-
cité d’exercer la méme activité professionnelle. En principe, un
opérateur économique qui recourt aux capacités d’autres entités
cherche soit a accroitre les capacités qu'il possede déja, mais qui
peuvent étre insuffisantes ou de qualité insuffisante, soit a acqué-
tir des capacités ou des compétences qui lui font défaut®. La
Cour a ainsi jugé qu'il était contraire au principe de proportionna-
lité qu’un pouvoir adjudicateur exige de chacun des membres
d’une association temporaire d’entreprises d’étre inscrit, dans un
Etat membre, au registre du commerce ou au registre de la profes-
sion en vue de 'exercice de I'activité de location et de location-bail
de voitures et de véhicules automobiles Iégers.

Enfin, il y a lieu de nuancer ce propos lorsqu'’il est établi qu’au mo-
ment du dépdt des offres ou des candidatures, 'exécution des ac-
tivités pour lesquelles il est requis une expérience sera confiée a
un seul membre du groupement. La Cour a précisé, dans I'ordon-
nance rendue dans I'affaire Ediens & KM.LV°, que, dans un tel
cas, le groupement soumissionnaire peut uniquement se prévaloir
de I'expérience dudit membre de ce groupement afin de démon-
trer qu'il satisfait a une condition de sélection tenant a I'expérience
imposée par le pouvoir adjudicateur, et ce méme si les documents
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du marché ne prévoient pas expressément que les membres d’'un
groupement d’opérateurs économiques doivent satisfaire indivi-
duellement a cette condition. Cela est parfaitement cohérent avec
la finalité des criteres de sélection qualitative, destinés a s’assurer
que l'adjudicateur puisse exécuter le marché en assurant un ni-
veau de qualité approprié.

EIDUME et groupement
d’opérateurs économiques

Aux termes des alinéas 17 a 19 de 'annexe 1 du reglement d’exé-
cution 2016/7°", un DUME (document unique de marché euro-
péen) doit &tre remis, soit par 'opérateur économique qui participe
a titre individuel, soit par 'opérateur économique et les autres en-
tités auxquelles il fait appel, soit par chacun des opérateurs éco-
nomiques participant a un groupement.

Il ressort de I'affaire Taxi Horn Tours précitée que, lorsqu’une offre
est déposée par une société qui n’a pas la personnalité juridique,
telle qu’une société en nom collectif, il faut vérifier si elle peut étre
considérée comme un opérateur économique unique ou comme
un groupement d’opérateurs économiques, afin de savoir dans le
chef de quelle(s) entité(s) exiger un DUME®2,

La Cour a tout d’abord souligné que la notion de « groupement
d’opérateurs économiques » n’était pas limitée aux seules asso-
ciations temporaires, mais pouvait également s’appliquer a des
associations d’entreprises présentant un caractére permanent®,
L’objectif du DUME est de fournir au pouvoir adjudicateur une
image exacte et fidele de la situation de tout opérateur écono-
mique qui demande a participer a une procédure de marché pu-
blic ou qui a lintention de soumissionner®*,

La Cour a ainsi jugé que pour démontrer sa fiabilité, une entre-
prise commune, telle qu’une société en nom collectif, ne peut étre
considérée comme souhaitant participer a une procédure de mar-
ché public ou soumissionner a titre individuel que si elle démontre
qu’elle peut exécuter le marché en question en utilisant unique-
ment son propre personnel et son propre matériel, c’est-a-dire les
moyens qui lui ont été transférés par ses associés dans le cadre
du contrat de partenariat et dont elle a la libre disposition. Dans ce
cas, il suffit que I'entreprise fournisse son propre DUME au pou-
voir adjudicateur®.

En revanche, si une telle société estime devoir s’appuyer sur les
ressources de ses coassociés pour I'exécution d’'un marché pu-
blic, elle doit étre considérée comme s’appuyant sur les capacités
d’autres entités et doit présenter non seulement son propre
DUME, mais aussi ceux de chacun des coassociés sur lesquels
elle entend s’appuyer®. Précisons encore que I'obligation de dé-
poser a la fois son propre DUME et un DUME pour chacun des co-
partenaires dont elle entend utiliser les capacités constitue certes
une charge administrative, mais ne peut en aucun cas étre assimi-
lée & une obligation de changer son régime juridique®’.

(85) C.J., arrét du 2 juin 2016, Pizzo, aff. C-27/15, EU:C:2016:404. (86) C.J., arrét du 28 avril 2022, Caruter, aff. C-642/20, EU:C:2022:308. (87) A propos
d’'un marché qui ne releve pas du champ d’application de la directive, mais qui présente un intérét transfrontalier, comp. C.J., arrét du 5 avril 2017, Borta,
aff. C-298/15, EU:C:2017:266. (88) C.J., arrét du 10 novembre 2022, Sharengo, aff. C-486/21, EU:C:2022:868. (89) Ibidem, point 100. (90) C.J., ordon-
nance du 30 septembre 2022, Ediens & KM.LV, aff. C-592/21, EU:C:2022:746. (91) Réglement d’exécution (UE) 2016/7 de la Commission, du 5 janvier
2016, établissant le formulaire type pour le document unique de marché européen, J.O., 2016, L 3, p. 16. (92) Arrét Taxi Horn Tours, aff. C-631/21,
point 46. (93) Ibidem, point 47. (94) Ibidem, point 49. (95) Ibidem, point 53. (96) Ibidem, point 55. (97) Ibidem, point 59.

this Jurisquare copy is licenced to Université Catholique de Louvain - Service central des bibliotheques



374 | Journal de droit européen | 2023

Bl Spécifications techniques

Les principes d'égalité de traitement, de non-discrimination et de
transparence sont cruciaux par rapport aux spécifications tech-
niques, eu égard aux risques de discrimination liés soit au choix
de celles-ci, soit & la maniére de les formuler®.

Alors que, dans I'affaire Roche Lietuva®, la Cour mettait en garde
contre le fait que des spécifications techniques trop détaillées
pouvaient avoir pour effet de restreindre artificiellement la concur-
rence, dans la récente affaire Iveco Orecchia'®, elle a eu a sta-
tuer sur le degré de souplesse des mesures équivalentes appor-
tées par les soumissionnaires lorsque les spécifications tech-
niques font mention d’une marque.

Tout comme dans l'affaire VAR et ATM'®! prononcée sous 'em-
pire de la directive 2004/17, il s’agissait d’'un marché de pieces de
rechange pour autobus de la marque IVECO. La Cour avait alors
jugé que, lorsque les spécifications techniques qui figurent dans
les documents du marché font référence a une marque, a une ori-
gine ou a une production déterminée, I'entité adjudicatrice doit exi-
ger que le soumissionnaire apporte, déja dans son offre, la preuve
de I'équivalence des produits qu’il propose par rapport a ceux dé-
finis dans lesdites spécifications techniques.

Dans la présente affaire, les soumissionnaires avaient joint, au
titre de preuve de I'équivalence, une déclaration de leur part affir-
mant non seulement que les pieces de rechange étaient équiva-
lentes a celles de la marque IVECO, mais également que ces
pieces étaient équivalentes a des piéces ayant fait I'objet d’une ré-
ception CE exigée pour leur commercialisation en vertu de la di-
rective 2007/46'%,

En premier lieu, la Cour a rappelé que la directive 2007/46
contient des exigences impératives pour la commercialisation, no-
tamment, de pieces de rechange de véhicules : la réception CE
est en effet exigée préalablement a la vente ou a la mise en ser-
vice de ces pieces, pour des motifs de sécurité. Par conséquent,
seuls les composants ayant fait 'objet d’'une telle réception CE et
donc pouvant étre commercialisés, peuvent étre considérés
comme étant équivalents aux pieces exigées dans I'appel d'offres
en cause'%. La directive 2014/25 ne peut donc pas servir a

contourner la réglementation impérative mise en place par la di-
rective 2007/46. |l nous semble que ce raisonnement devrait pou-
voir étre applicable, mutatis mutandis, pour toute autre réglemen-
tation impérative (en matiére de sécurité, mais aussi de normes
environnementales, par exemple).

En second lieu, la Cour s’est intéressée aux déclarations que le
pouvoir adjudicateur peut accepter comme preuve de I'équiva-
lence de composants, relevant des actes réglementaires visés a
I'annexe IV de la directive 2007/46 et offerts par le soumission-
naire. Dans la lignée de l'arrét VAR et ATM, la Cour rappelle que
le pouvoir d’appréciation dont dispose 'entité adjudicatrice dans la
détermination des moyens pouvant étre utilisés par les soumis-
sionnaires pour prouver cette équivalence dans leurs offres, doit
étre exercé de telle sorte que les moyens de preuve admis par
I'entité adjudicatrice permettent effectivement a ladite entité de
procéder a une évaluation utile des offres qui lui ont été soumises.
Ces moyens de preuve doivent ainsi permettre a I'entité adjudica-
trice de déterminer que l'offre est bien conforme aux spécifica-
tions techniques visées par 'appel d'offres en cause'%.

La Cour souligne que la déclaration d’équivalence doit étre déli-
vrée par un organisme capable de garantir cette équivalence, ce
qui signifie que ce dernier doit assumer la responsabilité tech-
nique pour les composants en question et disposer des moyens
nécessaires pour assurer la qualité de ces composants'®®. Ces
conditions ne peuvent étre remplies que par le producteur ou le fa-
bricant desdits composants'®, bien que ce fabricant ne doive pas
nécessairement étre directement impliqué dans toutes les étapes
de la construction dudit composant‘07. En revanche, une attesta-
tion d’équivalence émanant d’'un détaillant ou d’un revendeur ne
peut étre considérée comme un moyen de preuve approprié' e,

En conclusion, il n'est pas possible pour un soumissionnaire qui
n’intervient a aucun des stades de la fabrication des pieces de re-
change, de fournir comme moyen de preuve d’équivalence des
pieces, une déclaration de sa part, et ce d’autant plus lorsque ces
piéces n’ont pas fait I'objet d’une réception CE pourtant exigée par
les documents du marché et par la réglementation impérative de
I'Union. Les pouvoirs adjudicateurs ne peuvent donc pas se mon-
trer exagérément souples dans 'admission des moyens de preuve
d’une équivalence.
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