La formulation des spécifications techniques – environnementales – avant et après l’arrêt DYKA Plastics 

Leana Derard 
Doctorante à l’UCLouvain
Assistante à l’UCLouvain Saint-Louis Bruxelles

1. Introduction 

1. Le 16 janvier 2025, la Cour de justice de l’Union européenne (ci-après « la CJUE » ou « la Cour ») a rendu l’arrêt DYKA Plastics[footnoteRef:1], dans lequel elle s’est notamment prononcée sur la question de savoir si un pouvoir adjudicateur peut exiger, comme spécification technique, l’utilisation d’un matériau déterminé dans le cadre d’un marché public de travaux. L’affaire DYKA Plastics constitue de la sorte une opportunité pour la Cour de préciser le régime juridique des spécifications techniques, et plus précisément celui de leur formulation.  [1:  C.J.U.E., arrêt DYKA Plastics NV c. Fluvius System Operator CV, 16 janvier 2025, C-424/23, EU:C:2025:15.] 


2. La spécification technique en cause dans cette affaire était notamment justifiée par des considérations environnementales et de durabilité. Les spécifications techniques sont en effet essentielles à cet égard puisqu’elles constituent les caractéristiques auxquelles doivent répondre les produits, services et travaux faisant l’objet d’un marché, et de telles caractéristiques peuvent avoir un impact environnemental significatif[footnoteRef:2].  [2:  Commission européenne, Buying Green. A Handbook on Green Public Procurement. 3rd Edition, Luxembourg, Office des publications de l’Union européenne, 2016, p. 34.] 


L’arrêt DYKA Plastics intéresse partant également la formulation de clauses environnementales au stade des spécifications techniques, ces clauses pouvant être définies comme celles ayant « pour objet d’imposer à l’adjudicataire des mesures visant à protéger l’environnement »[footnoteRef:3]. [3:  M. VERDUSSEN et C. ROMAINVILLE, « Les clauses éthiques dans les marchés publics », D.A.O.R., 2010, p. 40 et 41.] 


3. Bien que la législation en la matière, européenne et belge, contienne des règles sur la formulation des spécifications techniques, et qu’elle admette la rédaction de spécifications techniques environnementales, des incertitudes demeurent en pratique. Et ce, particulièrement sur la portée des références expressément interdites, et plus généralement sur la conformité aux principes de concurrence ainsi que d’égalité et de non-discrimination.

4. Avant d’analyser l’arrêt DYKA Plastics et ses conséquences sur la formulation des spécifications techniques – environnementales – (4.), la présente contribution reviendra sur le régime juridique des spécifications techniques tel qu’il figure dans la législation sur les marchés publics (2.), ainsi que sur la jurisprudence antérieure de la CJUE en cette matière (3.). 

2. La formulation des spécifications techniques dans la législation européenne et belge sur les marchés publics

5.  Pour les marchés publics dans les secteurs classiques, le régime juridique des spécifications techniques est aujourd’hui principalement organisé au niveau européen à l’article 42 de la directive 2014/24 sur la passation des marchés publics[footnoteRef:4] (ci-après « la directive 2014/24 »). Suivant cet article 42, §1er, al. 1er, « [l]es spécifications techniques définissent les caractéristiques requises des travaux, des services ou des fournitures ». Les spécifications techniques sont définies au point 1 de l’annexe VII comme suit : [4:  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.O.U.E., L 094, 28 mars 2014. Le même régime est prévu pour les marchés publics des secteurs spéciaux aux articles 60 à 62 de la directive 2014/25 du Parlement européen et du Conseil du 26 février 2014 relative à la passation de marchés par des entités opérant dans les secteurs de l’eau, de l’énergie, des transports et des services postaux et abrogeant la directive 2004/17/CE, J.O.U.E., L 094, 28 mars 2014. Voy. toutefois l’article 63 de la directive 2014/25 sur la communication des spécifications techniques, propre aux secteurs spéciaux.] 


«  a) lorsqu’il s’agit de marchés publics de travaux, l’ensemble des prescriptions techniques contenues notamment dans les documents de marché, définissant les caractéristiques requises d’un matériau, d’un produit ou d’une fourniture de manière telle qu’ils répondent à l’usage auquel ils sont destinés par le pouvoir adjudicateur; ces caractéristiques comprennent les niveaux de performance environnementale et climatique, la conception pour tous les besoins (y compris l’accessibilité pour les personnes handicapées) et l’évaluation de la conformité, la propriété d’emploi, la sécurité ou les dimensions, y compris les procédures relatives à l’assurance de la qualité, la terminologie, les symboles, les essais et méthodes d’essai, l’emballage, le marquage et l’étiquetage, les instructions d’utilisation, ainsi que les processus et méthodes de production à tout stade du cycle de vie des ouvrages; elles incluent également les règles de conception et de calcul des coûts, les conditions d’essai, de contrôle et de réception des ouvrages, ainsi que les méthodes ou techniques de construction et toutes les autres conditions de caractère technique que le pouvoir adjudicateur est à même de prescrire, par voie de réglementation générale ou particulière, en ce qui concerne les ouvrages terminés et en ce qui concerne les matériaux ou les éléments constituant ces ouvrages;

b) lorsqu’il s’agit de marchés publics de fournitures ou de services, une spécification qui figure dans un document définissant les caractéristiques requises d’un produit ou d’un service, telles que les niveaux de qualité, les niveaux de la performance environnementale et climatique, la conception pour tous les besoins (y compris l’accessibilité pour les personnes handicapées) et l’évaluation de la conformité, la propriété d’emploi, l’utilisation du produit, la sécurité ou les dimensions, y compris les prescriptions applicables au produit en ce qui concerne le nom sous lequel il est vendu, la terminologie, les symboles, les essais et méthodes d’essais, l’emballage, le marquage et l’étiquetage, les instructions d’utilisation, les processus et méthodes de production à tout stade du cycle de vie de la fourniture ou du service, ainsi que les procédures d’évaluation de la conformité ».

Les spécifications techniques peuvent ainsi constituer un processus ou une méthode de production ou de fourniture des travaux, produits ou services, ou un processus « à un autre stade de leur cycle de vie même lorsque ces facteurs ne font pas partie de leur contenu matériel, à condition qu’ils soient liés à l’objet du marché et proportionnés à sa valeur et à ses objectifs » (art. 42, § 1er, al. 2, de la directive 2014/24).

6. L’article 42, § 2, de la directive 2014/24 précise avant tout que les spécifications techniques doivent donner une égalité d’accès à la procédure de passation du marché et ne doivent pas avoir « pour effet de créer des obstacles injustifiés à l’ouverture des marchés publics à la concurrence ». 

Le considérant 74 de la directive 2014/24 souligne la nécessité pour les spécifications techniques de permettre l’ouverture des marchés publics à la concurrence, mais aussi d’atteindre les objectifs de durabilité. Dans cette optique, le législateur européen insiste sur la possibilité pour les offres de représenter « la diversité des solutions techniques, des normes et des spécifications techniques existant sur le marché, y compris celles définies sur la base de critères de performance liés au cycle de vie et à la durabilité du processus de production des travaux, fournitures et services ». Le législateur européen va même plus loin en énonçant que la formulation en termes de performances et d’exigences fonctionnelles « permet généralement d’atteindre au mieux » l’objectif d’éviter de restreindre artificiellement la concurrence. Cette formulation serait un moyen approprié « pour promouvoir l’innovation dans la passation de marchés publics » et devrait être utilisée « aussi largement que possible ».

7. Le troisième paragraphe de l’article 42 de la directive 2014/24 prévoit néanmoins plusieurs façons de formuler des spécifications techniques. Suivant cette disposition, « les spécifications techniques sont formulées de l’une des façons suivantes », à l’exception de règles nationales obligatoires compatibles avec le droit européen : en termes de performances ou d’exigences fonctionnelles (y compris les caractéristiques environnementales), par référence à des spécifications techniques accompagnées de la mention « ou équivalent » (et un ordre de préférence est établi entre les différentes normes et spécifications auxquelles il peut être référé), en termes de performances ou d’exigences fonctionnelles en se référant aux spécifications techniques comme moyen de présumer de la conformité à ces performances ou exigences, ou une combinaison des deux premières techniques précitées.

La formulation en termes de performances et d’exigences fonctionnelles décrit le but à atteindre, tandis que la formulation par référence à des spécifications techniques décrit comment atteindre cet objectif[footnoteRef:5]. [5:  B. SCHUTYSER, « Het bestek en de voorwaarden van de overheidsopdracht of concessie », De aanbesteding van overheidsopdrachten en concessies. Een interpretatieve benadering, B. Schutyser (dir.), Malines, Wolters Kluwer Belgium, 2023, p. 760 ; C. R. HAMER, « Article 42 Technical Specifications », European Public Procurement. Commentary on Directive 2014/24/EU, R. Carenta et A. Sanchez-Graells (dir.), Cheltenham, Edward Elgar Publishing, 2021, p. 470.] 


8.   Le quatrième paragraphe de l’article 42 de la directive 2014/24 prohibe certaines références particulières, sauf si elles sont justifiées par l’objet du marché, ou, exceptionnellement, lorsqu’il « n’est pas possible de fournir une description suffisamment précise et intelligible de l’objet du marché en application du paragraphe 3. Une telle référence est accompagnée des termes ‘ou équivalent’ ». Les références prohibées sont les suivantes : une fabrication ou provenance déterminée ou un procédé particulier caractérisant les produits ou services fournis par un opérateur économique spécifique, une marque, un type, une origine ou une production déterminée ayant pour effet de favoriser ou d’éliminer certaines entreprises ou certains produits.

9. L’article 43 de la directive 2014/24 précise qu’un label peut constituer un moyen de prouver le respect des spécifications techniques requises (telles que des caractéristiques environnementales), pourvu que certaines conditions soient remplies[footnoteRef:6]. [6:  L’article 44 concerne quant à lui les rapports d’essai, certifications et autres moyens de preuve.] 


10. Les dispositions européennes précitées ont été transposées en droit belge aux articles 53 à 55 de la loi du 17 juin 2016 relative aux marchés publics[footnoteRef:7] (ci-après « la loi du 17 juin 2016 »).  [7:  Loi du 17 juin 2016 relative aux marchés publics, M.B., 14 juillet 2016. Pour les secteurs spéciaux, voy. l’article 133 de la loi du 17 juin 2016.] 


Les deux particularités suivantes peuvent être notées. Premièrement, l’article 53, § 4, al. 4, prévoit que si le pouvoir adjudicateur viole l’interdiction de faire mention d’une fabrication ou provenance déterminée ou autre, « le soumissionnaire peut présenter un produit ou un service équivalent »[footnoteRef:8]. Deuxièmement, l’article 53, § 7, dispose que « [s]i les travaux, fournitures ou services sont définis à la fois par des plans, modèles et échantillons, les plans déterminent, sauf disposition contraire dans les documents du marché, la forme du produit, ses dimensions et la nature de la matière dont il est constitué. Les modèles ne sont considérés que pour le contrôle de la finition et les échantillons pour la qualité ». Suivant B. LOMBAERT, I. MATHY et M. THOMAS, il faut se référer à la précédente version de cette règle pour la comprendre, à savoir l’article 7, § 7, de l’arrêté royal du 15 juillet 2011 relatif à la passation des marchés publics dans les secteurs classiques[footnoteRef:9] qui précisait d’abord en son premier alinéa que « [l]es spécifications techniques rendues applicables au marché peuvent être complétées par des calibres, échantillons, modèles, types et autres éléments similaires, lesquels sont revêtus de la marque du pouvoir adjudicateur ». [8:  Voy. pour un commentaire de cette disposition, B. LOMBAERT, I. MATHY et M. THOMAS, « Cahier spécial des charges », Droit des marchés publics. Passation, exécution, recours, B. Lombaert (dir.), Bruges, die Keure/la Charte, p. 659 et 660.]  [9:  Arrêté royal du 15 juillet 2011 relatif à la passation des marchés publics dans les secteurs classiques, M.B., 9 août 2011. Voy. pour les secteurs spéciaux, arrêté royal du 23 janvier 2012 relatif à la passation des marchés publics et de certains marchés de travaux, de fournitures et de services dans les domaines de la défense et de la sécurité, M.B., 1er février 2012, 8, § 7.] 


11. Il ressort des dispositions européennes et belges précitées qu’un pouvoir adjudicateur est autorisé de formuler des spécifications techniques dites « environnementales »[footnoteRef:10]. Suivant le point 1 de l’annexe VII de la directive 2014/24, les spécifications techniques comprennent en effet « les niveaux de performance environnementale et climatique ». La possibilité de spécifier les processus et méthodes à tout stade du cycle de vie des travaux, produits et services favorisent aussi l’adoption de spécifications techniques environnementales appropriées[footnoteRef:11].  [10:  Voy. sur ce point et les différentes spécifications techniques environnementales possibles : L. DERARD et M. VANDERSTRAETEN, « Les clauses environnementales dans les marchés publics: entre nécessité et contrainte », Amén., 2024, p. 250 et suiv. ]  [11:  Commission européenne, op. cit., p. 35.] 


Il n’en demeure pas moins que toute spécification technique environnementale n’est pas admise. Un obstacle fréquemment cité est celui de l’exigence d’un lien entre la spécification technique et l’objet du marché, notamment en raison de son caractère imprécis[footnoteRef:12]. L’article 42, § 4, de la directive 2014/24 constitue un autre obstacle en ce qu’il ne permet par exemple pas au pouvoir adjudicateur d’imposer qu’un produit soit d’origine locale[footnoteRef:13]. Dans son arrêt DYKA Plastics analysé infra (4.), la Cour précisera les contours de cet obstacle posé par l’article 42, § 4, et plus précisément en ce qu’il interdit de faire référence à un « type » ou à une « production déterminée ». [12:  Sur ce point et les autres propositions de réformes de l’article 42 sur le plan environnemental : Y. MARIQUE et L. DERARD, « Article 42 – Technical specifications », Evaluation of the 2014 public procurement directives. Answer to the call of evidence Ref. Ares(2024)8928678, Public Contracts in Legal Globalization Network, https://ec.europa.eu/info/law/better-regulation/have-your-say/initiatives/14427-Public-procurement-directives-evaluation/F3524844_en, p. 22 à 25. ]  [13:  Voy. pour plus de développements sur ce point : L. DERARD et M. VANDERSTRAETEN, op. cit., p. 256 et suiv. ] 


3. La jurisprudence antérieure de la CJUE sur la formulation des spécifications techniques

12. Depuis la fin des années 1980, la CJUE clarifie la portée des règles européennes applicables à la formulation des spécifications techniques.  Dans un arrêt Commission c. Irlande du 22 septembre 1988[footnoteRef:14], la Cour s’est prononcée sur la validité d’une clause d’un marché semblable à celui de l’affaire Dyka Plastics analysé infra (4.). Il était question d’un marché relatif à un projet de construction d’une canalisation d’eau du Conseil du District urbain de Dundalk. La clause litigieuse du cahier des charges, inscrite dans le dossier d’appel d’offres, se lisait comme suit : « Les conduites en amiante‑ciment pour canalisation sous pression seront certifiées conformes à la norme Irlandaise 188‑1975, conformément à l’Irish Standard Mark Licensing Scheme de l’Institut irlandais de recherches et de standardisation. Toutes les conduites en amiante-ciment seront revêtues intérieurement et extérieurement d’une couche de bitume. Ce revêtement sera appliqué en usine par trempage ». Même si le marché en question ne relevait pas du champ d’application de la législation des marchés publics applicables à cette époque[footnoteRef:15], la Cour juge qu’il convient tout de même d’examiner si la clause litigieuse « était de nature à entraver les importations de tuyaux en Irlande » (point 18), en violation de l’article 30 du traité CEE prohibant les restrictions quantitatives à l’importation ainsi que les mesures d’effet équivalent. La Cour tient compte des éléments suivants pour conclure que la clause en question viole l’article 30 du traité CEE. Premièrement, « des opérateurs économiques produisant ou utilisant des tuyaux équivalant à ceux dont la conformité aux normes irlandaises a été certifiée » (point 19) pourraient s’abstenir de répondre à l’appel d’offres. La Cour constate ensuite qu’une seule entreprise, établie en Irlande, a été agrée au titre de la norme 188-1975. Enfin, si le terme « ou équivalent » avait été inséré après l’indication de la norme irlandaise, comme prescrit par la législation sur les marchés publics, « les autorités irlandaises auraient pu contrôler le respect des conditions techniques sans réserver le marché dès le début aux seuls soumissionnaires se proposant d’utiliser des matériaux irlandais » (point 22). Comme le précise la Cour, le grief de la Commission dans cet arrêt ne portait pas « sur le respect des exigences techniques mais sur le refus des autorités irlandaises de vérifier si ces exigences sont respectées dans le cas où le fabricant des matériaux n’a pas été agréé » au titre de la norme irlandaise (point 22). [14:  C.J.C.E., arrêt Commission des Communautés européennes c. Irlande, 22 septembre 1988, 45/87, EU:C:1988:435.]  [15:  Directive 71/305/CEE du Conseil, du 26 juillet 1971, portant coordination des procédures de passation des marchés publics de travaux, J.O.C.E., L 185, 16 août 1971 ; C.J.C.E., arrêt Commission des Communautés européennes c. Irlande, 22 septembre 1988, 45/87, EU:C:1988:435, point 10.] 


13. Dans un arrêt Commission c. Pays-Bas du 24 janvier 1995[footnoteRef:16], la CJUE arrive à la même conclusion pour un cahier des charges d’un marché de fourniture et de maintenance d’un poste de travail météorologique exigeant que le système opérationnel soit le système « UNIX » désignant la marque d’un produit déterminé, sans accompagnement de la mention « ou équivalent ». Dans le même ordre d’idées, la Cour a invalidé la clause d’un cahier des charges exigeant « dans toute la mesure du possible d’utiliser des matériaux et des biens de consommation danois, de la main-d’œuvre et des équipements danois »[footnoteRef:17], de même que la clause d’un pouvoir adjudicateur d’un État membre exigeant que « les médicaments dérivés du plasma, objets du marché public en cause, soient fabriqués à partir de plasma collecté dans cet État membre »[footnoteRef:18]. Il en va de même lorsque les documents du marché désignent les lots par référence à des classifications d’organismes professionnels nationaux (en l’espèce français), même si les certificats pouvant être pris en considération ne sont pas uniquement ceux délivrés par ces organismes. La Cour juge que dans ce cas, « les spécifications techniques retenues sont tellement particulières et abstraites que, en principe, seuls des candidats français peuvent immédiatement en déceler leur importance »[footnoteRef:19]. [16:  C.J.C.E., arrêt Commission des Communautés européennes c. Royaume des Pays-Bas, 24 janvier 1995, C‑359/93, EU:C:1995:14 ; voy. aussi C.J.C.E., arrêt Commission des Communautés européennes c. République d’Autriche, 28 octobre 1999, C-328/96, EU:C:1999:526 ; C.J.C.E., ordonnance Bent Mousten Vestergaard et Spøttrup Boligselskab, 3 décembre 2001, C-59/00, EU:C:2001:654 (exigence de fenêtres d’une marque déterminée).]  [17:  C.J.C.E., arrêt Commission des Communautés européennes c. Royaume de Danemark, 22 juin 1993, C-243/89, EU:C:1993:257 ; voy. aussi C.J.C.E., arrêt Commission des Communautés européennes c. République d’Autriche, 28 octobre 1999, C-328/96, EU:C:1999:526 ; pour une clause exigeant que les prestations soient effectuées par des établissements hospitaliers privés situés dans une municipalité spécifique, voy. C.J.U.E., arrêt Grupo Hospitalario Quirón SA c. Departamento de Sanidad del Gobierno Vasco et Instituto de Religiosas Siervas de Jesús de la Caridad, 22 octobre 2015, C-552/13, EU:C:2015:713.]  [18:  C.J.U.E., arrêt Medisanus d.o.o. c. Splošna Bolnišnica Murska Sobota, 8 juin 2017, C-296/15, EU:C:2017:431.]  [19:  C.J.C.E., arrêt Commission des Communautés européennes c. République française, 26 septembre 2000, C‑225/98, EU:C:2000:494, point 81.] 


14. Dans son célèbre arrêt Max Havelaar rendu le 10 mai 2012[footnoteRef:20], la CJUE a rappelé « l’importance cruciale en ce qui concerne les spécifications techniques » des principes d’égalité, de non-discrimination et de transparence, en raison des « risques de discrimination liés soit au choix de celles-ci, soit à la manière de les formuler » (point 62). La Cour a précisé dans cet arrêt que bien qu’un pouvoir adjudicateur puisse introduire dans son cahier des charges les spécifications détaillées d’un éco-label (en l’espèce le label EKO pour des produits biologiques[footnoteRef:21]), il ne peut pas se référer uniquement « à un éco-label en tant que tel » (point 63).  Ceci serait « indispensable pour permettre aux soumissionnaires potentiels de se référer à un document unique et officiel, émanant du pouvoir adjudicateur lui-même, et donc sans qu’ils soient soumis aux aléas d’une recherche d’informations et aux possibles variations dans le temps des critères afférents à un éco-label quelconque » (point 67). L’éco-label ne peut servir que « de preuve qu’il est satisfait ‘aux spécifications techniques définies dans le cahier des charges’ » (point 64).  [20:  C.J.U.E., arrêt Commission européenne c. Royaume des Pays-Bas, 10 mai 2012, C-368/10, EU:C:2012:284.]  [21:  La CJUE a considéré dans cet arrêt que la référence au label Max Havelaar constituait une condition d’exécution du marché, et non une spécification technique (cf. point 73 et suiv.).] 


15. La CJUE a encore clarifié que les principes d’égalité et de non-discrimination, ainsi que celui de transparence, prohibent la modification des spécifications techniques en cours d’attribution, et ce même si « l’élément auquel se réfère cette spécification [est] ou non toujours fabriqué ou disponible sur le marché »[footnoteRef:22]. Néanmoins, si le pouvoir adjudicateur a des doutes en termes de santé et de sécurité des patients à propos de produits comportant pourtant le marquage CE exigé, les principes d’égalité et de transparence l’empêchent d’écarter directement l’offre mais lui imposent de suivre une procédure « de nature à garantir une appréciation et un contrôle objectifs et indépendants des risques allégués »[footnoteRef:23] pendant laquelle la procédure de passation du marché sera suspendue, sauf cas d’urgence[footnoteRef:24]. La Cour a également précisé que la preuve de l’équivalence de produits à ceux définis par référence à une marque, à une origine ou à une production déterminée doit être apportée dans l’offre du soumissionnaire[footnoteRef:25]. Une exigence figurant dans un cahier des charges peut par ailleurs être qualifiée de critère de sélection ayant trait aux capacités techniques et professionnelles, de spécification technique ou de condition d’exécution du marché[footnoteRef:26]. [22:  C.J.U.E., arrêt SC Enterprise Focused Solutions SRL c. Spitalul Județean de Urgență Alba Iulia, 16 avril 2015, C‑278/14, EU:C:2015:228, points 27 et 29.]  [23:  Telle que la procédure de sauvegarde prévue par l’article 8 de la directive 93/42/CEE du Conseil, du 14 juin 1993, relative aux dispositifs médicaux, J.O.C.E., L 169, concernée par l’arrêt ; C.J.C.E., arrêt Medipac‑Kazantzidis AE c. Venizeleio-Pananeio (PE.S.Y. KRITIS), 14 juin 2007, C-6/05, EU:C:2007:337, point 53. Voy. aussi C.J.C.E., arrêt Commission des Communautés européennes c. République hellénique, 19 mars 2009, C-489/06, EU:C:2009:165.]  [24:  C.J.C.E., arrêt Medipac‑Kazantzidis AE c. Venizeleio-Pananeio (PE.S.Y. KRITIS), 14 juin 2007, C-6/05, EU:C:2007:337 points 56 et suiv. ]  [25:  C.J.U.E., arrêt VARSrl et Azienda Trasporti Milanesi SpA (ATM) c. Iveco Orecchia SpA, 12 juillet 2018, C-14/17, EU:C:2018:568.]  [26:  C.J.U.E., arrêt Klaipėdos regiono atliekų tvarkymo centras UAB, 7 septembre 2021, C-927/19, EU:C:2021:700.] 


16. La Cour avait de surcroît déjà énoncé dans son arrêt Roche Lietuva du 25 octobre 2018[footnoteRef:27] qu’en vertu de l’article 42, § 3, de la directive 2014/24, « les spécifications techniques peuvent être formulées de plusieurs façons soit en termes de performances ou d’exigences fonctionnelles, soit par référence à des spécifications techniques et, par ordre de préférence, aux normes nationales transposant des normes européennes, aux évaluations techniques européennes, aux spécifications techniques communes, aux normes internationales, aux autres référentiels techniques élaborés par les organismes européens de normalisation, ou, en leur absence, aux normes nationales, aux agréments techniques nationaux ou aux spécifications techniques nationales en matière de conception, de calcul et de réalisation des ouvrages et d’utilisation des fournitures, soit par une combinaison de ces deux façons » (point 26). La Cour avait encore explicité dans cet arrêt que l’article 42, § 3, précité « n’exclut nullement que soit précisée [sic], dans un appel d’offres portant sur des fournitures médicales destinées à la réalisation d’examens médicaux, des caractéristiques de fonctionnement et d’utilisation des dispositifs et moyens individuels recherchés » (point 27). Mais surtout, que cet article n’établit aucune hiérarchie et n’accorde aucune préférence à l’une des méthodes de formulation des spécifications techniques (point 28). La Cour y avait encore précisé qu’un large pouvoir d’appréciation est laissé au pouvoir adjudicateur dans la formulation de ses spécifications techniques, mais que ce pouvoir est limité par la directive 2014/24, et plus précisément par les principes d’égalité, de non-discrimination, de transparence et de proportionnalité (points 29 et suivants). À cet égard, la Cour note que, « plus les spécifications techniques sont détaillées, plus le risque de voir les produits d’un fabricant donné être privilégiés est important » (point 37). Il convient ainsi de vérifier si le degré de détail en cause « ne conduit pas à favoriser indirectement un soumissionnaire » (point 40) et s’il « est nécessaire aux fins de la réalisation des objectifs recherchés » (point 41). Enfin, l’article 42, § 4, de la directive 2014/24 doit faire l’objet d’une interprétation stricte en raison de sa nature dérogatoire (point 38). [27:  C.J.U.E., arrêt Roche Lietuva UAB, 25 octobre 2018, C-413/17, EU:C:2018:865. ] 


17.  La CJUE a toutefois reconnu dans un arrêt Iveco Orecchia rendu le 27 octobre 2022[footnoteRef:28] que les articles 60[footnoteRef:29] et 62[footnoteRef:30] de la directive 2014/25, visent « à ce que les spécifications techniques soient rédigées en termes de performances et d’exigences fonctionnelles et à éviter que lesdites spécifications techniques restreignent artificiellement la concurrence en instaurant des exigences qui favorisent un opérateur économique particulier en reprenant les principales caractéristiques des fournitures, des services ou des travaux qu’il propose habituellement » (point 89). Cette considération ne permet toutefois pas qu’il soit fait « abstraction des exigences impératives imposées par d’autres règles du droit de l’Union en matière, notamment, de sécurité et de protection environnementale, telles que l’exigence de réception établie, pour ces mêmes raisons, par la directive 2007/46[footnoteRef:31] » (point 90). Dans cet arrêt, la Cour a aussi précisé qu’une déclaration d’équivalence, pour pouvoir constituer un moyen approprié de preuve de l’équivalence aux spécifications techniques, doit « émaner d’une instance qui est en mesure de garantir une telle équivalence, ce qui requiert que cette instance assume la responsabilité technique pour les composants en cause et détienne les moyens nécessaires pour assurer la qualité de ces composants ». Ces conditions ne peuvent « être remplies que par le producteur ou le fabricant desdits composants » (point 100). Une telle déclaration pourra émaner du constructeur du composant sans qu’il ne doive « nécessairement intervenir directement à toutes les étapes de la construction dudit composant » (point 106), mais ne pourra pas émaner d’un revendeur ou d’un négociant (point 107). [28:  C.J.U.E., arrêt Iveco Orecchia SpA c. APAM Esercizio SpA et Brescia Trasporti SpA, 27 octobre 2022, C-68/21 et C‑84/21, EU:C:2022:835.]  [29:  Équivalent de l’article 42 de la directive 2014/24.]  [30:  Équivalent de l’article 44 de la directive 2014/24.]  [31:  Directive 2007/46/CE du Parlement européen et du Conseil du 5 septembre 2007 établissant un cadre pour la réception des véhicules à moteur, de leurs remorques et des systèmes, des composants et des entités techniques destinés à ces véhicules (directive-cadre), J.O.U.E., L 263, 9 octobre 2007. Cette exigence de réception de certaines pièces de rechange de véhicules est impérative en raison des objectifs qu’elle poursuit, à savoir « garantir un niveau élevé de sécurité routière, de protection de la santé et de l’environnement, de rendement énergétique et de protection contre une utilisation non autorisée » (point 91).] 


18. La CJUE s’était encore prononcée récemment sur la matière des spécifications techniques par un arrêt Obshtina Pleven du 24 octobre 2024. Dans cet arrêt, la Cour confirme que la mention « ou équivalent » doit être ajoutée lorsque les spécifications techniques « sont formulées par référence à des normes nationales transposant des normes européennes, y compris des normes harmonisées relevant du règlement n° 305/2011 »[footnoteRef:32] établissant des conditions harmonisées de commercialisation pour les produits de construction[footnoteRef:33].  [32:  C.J.U.E., arrêt Obshtina Pleven c. Rakovoditel na Upravlyavashtia organ na Operativna programa « Regioni v rastezh » 2014-2020, 24 octobre 2024, C-513/23, EU:C:2024:917, point 38.]  [33:  Règlement (UE) n° 305/2011 du Parlement européen et du Conseil du 9 mars 2011 établissant des conditions harmonisées de commercialisation pour les produits de construction et abrogeant la directive 89/106/CEE du Conseil, J.O.U.E., L 88, 4 avril 2011.] 


19. Il ressort de la jurisprudence de la CJUE précitée que les principes de la passation des marchés publics que sont la concurrence, l’égalité et la non-discrimination, et la transparence, gouvernent le raisonnement de la Cour sur la formulation des spécifications techniques. Compte tenu de l’impact de cette formulation sur les principes précités, la CJUE fait une application stricte des règles applicables, et en particulier s’agissant des références prohibées telles qu’une marque ou une origine. La Cour met de même en évidence que ces règles visent à la rédaction de spécifications techniques en termes de performances ou d’exigences fonctionnelles, même s’il n’existe pas de hiérarchie entre les différentes méthodes de formulation.

4. La formulation des spécifications techniques – environnementales – après l’arrêt DYKA Plastics

20. La présente section résume dans un premier temps l’arrêt DYKA Plastics (a.) avant d’examiner plus précisément ses enseignements. La Cour est amenée dans cet arrêt à se prononcer sur le caractère exhaustif des méthodes de formulation des spécifications techniques (b.), la formulation fonctionnelle des spécifications techniques (c.), l’interdiction de faire référence à un type ou à une production déterminée (d.), ainsi que sur les exceptions à cette interdiction (e.).

a) Résumé de l’arrêt 

21. Le litige à l’origine de la question préjudicielle posée par le tribunal de l’entreprise de Gand, division Gand, oppose DYKA Plastics NV, fabricant et fournisseur de tuyaux d’égouttage en plastique, à Fluvius System Operator CV, chargée en Région flamande de la construction, de la gestion et de l’entretien de réseaux d’utilité publique, dont des réseaux d’égouttage. DYKA Plastics reproche à Fluvius d’exiger, pour ses marchés publics de travaux d’égouttage, sauf circonstances techniques particulières, l’utilisation de tuyaux d’égouttage en grès pour les systèmes d’évacuation des eaux usées et des tuyaux en béton pour les systèmes d’évacuation des eaux pluviales. Suivant DYKA Plastics, cette exigence viole les principes de passation des marchés publics contenus aux articles 4, 5 et 53 de la loi du 17 juin 2016, mettant en œuvre les articles 18 et 42 de la directive 2014/24. Bien que Fluvius ne motivait au départ pas cette exigence, elle a avancé un motif de durabilité devant le tribunal de l’entreprise de Gand (point 18 de l’arrêt). 

22. Le tribunal de Gand estime pour sa part que l’article 42, § 3, de la directive 2014/24 pourrait exiger que les spécifications techniques ne puissent être formulées que de l’une des quatre façons qu’il énonce et d’aucune autre. La spécification litigieuse ne rentrerait quant à elle pas dans une de ces catégories. Étant donné que cette spécification a en outre pour effet d’éliminer certaines entreprises ou certains produits, elle pourrait relever de l’interdiction contenue à l’article 42, § 4 de la directive. Par conséquent, le tribunal a posé quatre questions préjudicielles à la CJUE. 

23. Par sa première question, le tribunal demande si l’énumération des méthodes de formulation des spécifications techniques de l’article 42, § 3, de la directive 2014/24 est exhaustive. Les deuxième et troisième questions visent quant à elles à déterminer « si l’article 42, paragraphe 4, de la directive 2014/24 doit être interprété en ce sens que les pouvoirs adjudicateurs peuvent préciser, dans les spécifications techniques d’un marché de travaux, de quels matériaux les produits proposés par les soumissionnaires doivent être constitués » (point 39 de l’arrêt). Par sa quatrième question, le tribunal demande si l’article 42, § 2, lu en combinaison avec l’article 18, § 1[footnoteRef:34], de la directive 2014/24, contenant les obligations d’égalité et de non-discrimination, ainsi que d’ouverture des marchés publics à la concurrence, est nécessairement méconnu « lorsqu’un pouvoir adjudicateur élimine, par une spécification technique qui n’est pas compatible avec les règles énoncées à l’article 42, paragraphes 3 et 4, de ladite directive, certaines entreprises ou certains produits » (point 63 de l’arrêt). La Cour répondra par la positive aux première et quatrième questions, et par la négative aux deux autres, qu’elle examine ensemble. [34:  L’article 18, § 1, de la directive 2014/24 se lit comme suit : « Les pouvoirs adjudicateurs traitent les opérateurs économiques sur un pied d’égalité et sans discrimination et agissent d’une manière transparente et proportionnée. 
Un marché ne peut pas être conçu dans l’intention de le soustraire au champ d’application de la présente directive ou de limiter artificiellement la concurrence. La concurrence est considérée comme artificiellement limitée lorsqu’un marché est conçu dans l’intention de favoriser ou de défavoriser indûment certains opérateurs économiques ».] 


24. Dans ses conclusions, l’Avocat général M. MANUEL CAMPOS SÁNCHES-BORDONA précisera les motivations de Fluvius qui sont d’ordre technique, environnemental, financier et liées aux intérêts du pouvoir adjudicateur (point 18 des conclusions). S’agissant du point de vue technique, les tuyaux en grès ont une durée de vie d’au moins 100 ans, bien plus élevée que les 50 années des tuyaux en plastique. Le taux de défectuosité et de dysfonctionnement, ainsi que les coûts d’entretien de ces derniers seraient aussi visiblement plus élevés que ceux des tuyaux en grès. Du point de vue environnemental, les tuyaux rigides présentent l’avantage d’être recyclables à l’infini et d’être composés de matériaux naturels, non nocifs pour l’environnement. Les tuyaux en plastique doivent à l’inverse être incinérés et peuvent relâcher des microplastiques dans le sous-sol qui risquent d’y subsister lors de leur remplacement (note infrapaginale 7 des conclusions).

b) Liste fermée des méthodes de formulation

25. Pour répondre à la première question du tribunal de savoir si l’énumération des méthodes de formulation des spécifications techniques de l’article 42, § 3, de la directive 2014/24 est exhaustive, la Cour relève qu’il résulte de la formulation de la phrase « les spécifications techniques sont formulées de l’une des façons suivantes » que l’article 42, § 3 précité prévoit de manière exhaustive les méthodes de formulation des spécifications techniques. Si la volonté du législateur européen était d’admettre d’autres méthodes, il aurait pu avoir recours à une formule telle que « peuvent être formulées » (point 30 de l’arrêt). 

La précision figurant au début de l’article 42, § 3, prévoyant que ce dernier s’applique « [s]ans préjudice des règles techniques nationales obligatoires, dans la mesure où elles sont compatibles avec le droit de l’Union » permet de déroger aux méthodes de formulations exhaustives, mais ne remet pas en question ce caractère exhaustif (point 31 de l’arrêt). La Cour juge qu’il en va de même pour le cas prévu à l’article 42, § 4, de la directive 2014/24 permettant exceptionnellement de faire référence à une fabrication déterminée ou à autre élément particulier, à savoir les cas « où il n’est pas possible de fournir une description suffisamment précise et intelligible de l’objet du marché en application du paragraphe 3 » ainsi que lorsque la référence est justifiée par l’objet du marché. Ces cas de figure constituent aussi une dérogation « à l’applicabilité exclusive des méthodes de formulation des spécifications techniques énumérées à l’article 42, paragraphe 3, de ladite directive » (point 35 de l’arrêt).

26. La conclusion à laquelle parvient la Cour n’est pas surprenante. Elle ressortait selon nous déjà de l’arrêt Roche Lietuva[footnoteRef:35] (cf. § 16 supra). La doctrine exposait également qu’il existait quatre méthodes de formulation, sans émettre la possibilité que d’autres méthodes puissent s’appliquer[footnoteRef:36]. [35:  C.J.U.E., arrêt Roche Lietuva UAB, 25 octobre 2018, C-413/17, EU:C:2018:865, point 26.]  [36:  Voy. par exemple : C.R. HAMER, op. cit., p. 453 ; B. SCHUTYSER, op. cit., p. 759 ; P. THIEL, Mémento des marchés publics et des P.P.P., t. 1 : Commentaire, 24e éd., Malines, Wolters Kluwer Belgium, 2024, p. 535 ; M. VANDERSTRAETEN, « L’exception du fournisseur unique » et les spécifications techniques discriminatoires : la rigidité du droit l’épreuve des contraintes de la pratique, Jaarboek Overheidsopdrachten 2018-2019 / Chronique des Marchés Publics 2018-2019, C. De Koninck, P. Flamey et P. Thiel (dir.), Bruxelles, EBP à Consulting, 2019, p. 243 ; F. VLASSEMBROUCK, W. MOONEN et I. KAMP, « Laatste stand van zaken inzake technische specificaties in overheidsopdrachten », Jaarboek Overheidsopdrachten 2017-2018 / Chronique des Marchés Publics 2017-2018, C. De Koninck, P. Flamey et P. Thiel (dir.), Bruxelles, EBP Consulting, 2018, p. 259.] 


c) Propension à la formulation fonctionnelle 

27. Dans le cadre de son analyse des deuxième et troisième questions, la CJUE rappelle que, bien que les pouvoirs adjudicateurs jouissent d’une large marge d’appréciation pour déterminer les spécifications techniques de leur marché, celle-ci n’est pas sans limite. 

Conformément à l’article 42, § 2, combiné à l’article 18, § 1, de la directive 2014/24, les spécifications techniques doivent donner « aux opérateurs économiques une égalité d’accès aux procédures de passation de marchés » et ne doivent pas avoir « pour effet de créer des obstacles injustifiés à l’ouverture des marchés publics à la concurrence » (point 42 de l’arrêt). 

La Cour fait également référence au considérant 74 suivant lequel les spécifications techniques doivent « permettre que soient présentées des offres qui reflètent notamment la diversité des solutions techniques existant sur le marché » et « que la formulation de spécifications techniques en termes de performances et d’exigences fonctionnelles permet généralement d’atteindre au mieux l’objectif d’ouverture à la concurrence et que, partant, cette méthode de formulation, qui promeut l’innovation dans la passation des marchés publics, devrait être utilisée aussi largement que possible » (points 43 et 44 de l’arrêt). La Cour constate à cet égard que la formulation fonctionnelle des spécifications techniques permet aux opérateurs économiques « de soumissionner, indépendamment, notamment du procédé suivi dans la fabrication de ses produits et du matériau dont celui-ci sont constitués » (point 45 de l’arrêt). Quant à la deuxième méthode de formulation, l’ouverture à la concurrence est garantie par l’obligation d’accompagner la spécification technique de la mention « ou équivalent » (point 46 de l’arrêt).

28. La doctrine constate que depuis les directives de 2004[footnoteRef:37] le législateur européen favorise la formulation des spécifications techniques en termes de performances et d’exigences fonctionnelles, à l’inverse du « principe de la prééminence de la normalisation » des précédentes directives[footnoteRef:38]. Ceci ressortirait aussi de la circonstance que, même si le pouvoir adjudicateur peut faire référence à des spécifications techniques, cette référence devrait tout de même être accompagnée de la mention « ou équivalent ». Ceci ne vaut pas s’il est fait référence à des performances ou des exigences fonctionnelles, car elles permettraient une description plus large favorisant la concurrence[footnoteRef:39]. Ce faisant une « approche fonctionnelle des spécifications techniques » est privilégiée, se concentrant sur « la fonction ou l’usage auxquels les travaux, les matériaux, les produits ou les services qui font l’objet du marché sont destinés »[footnoteRef:40].   [37:  Directive 2004/18/CE du Parlement européen et du Conseil du 31 mars 2004 relative à la coordination des procédures de passation des marchés publics de travaux, de fournitures et de services, J.O.C.E., L 134, 30 avril 2004, art. 23 et cons. 29, et directive 2004/17/CE du Parlement européen et du Conseil du 31 mars 2004 portant coordination des procédures de passation des marchés dans les secteurs de l’eau, de l’énergie, des transports et des services postaux, J.O.C.E., L 134, 30 avril 2004, art. 34 et cons. 42.]  [38:  B. LOMBAERT, I. MATHY et M. THOMAS, op. cit., p. 651 ; directive 92/50/CEE du Conseil, du 18 juin 1992, portant coordination des procédures de passation des marchés publics de services, J.O.C.E., L 209, 24 juillet 1992 art. 14 et directive 93/37/CEE du Conseil, du 14 juin 1993, portant coordination des procédures de passation des marchés publics de travaux, J.O.C.E., L 199, 9 août 1993, art. 10.]  [39:  B. SCHUTYSER, op. cit., p. 762 et 763 ; W. ABBELOOS, Kroniek overheidsopdrachten. Deel 1. De plaatsing van een overhiedsopdracht, Jette, EBP Publishers, 2014, p. 158.]  [40:  B. LOMBAERT, I. MATHY et M. THOMAS, op. cit., p. 651.] 


29. L’importance accordée aux principes de concurrence et d’égalité et de non-discrimination est ainsi à nouveau rappelée. Ceci ressort également de la réponse de la Cour à la quatrième question préjudicielle.  La Cour y confirme que l’article 42, § 2, de la directive 2014/24, qui rappelle les obligations d’égalité et de concurrence énoncées à l’article 18, § 1, de cette directive, est concrétisé par les paragraphes 3 et 4 de cet article 42. Partant, lorsque des entreprises ou produits sont exclus en raison d’une spécification technique contraire à l’article 42, paragraphes 3 et 4, « cette exclusion porte nécessairement atteinte à l’obligation énoncée au paragraphe 2 de cet article 42, de veiller à ce que les spécifications techniques donnent un accès égal à la procédure de passation et ne limitent pas indûment la concurrence » (point 66 de l’arrêt).

d) L’interdiction d’une référence à un type ou à une production déterminée 

30. En ce qui concerne l’interdiction de faire référence à une fabrication déterminée ou à un autre élément particulier visé à l’article 42, § 4, de la directive 2014/24, la Cour constate que ces références ont pour effet de restreindre la concurrence (point 49 de l’arrêt). 

S’agissant plus précisément du cas d’espèce, et donc de l’exigence de l’utilisation de tuyaux en grès et en béton, la Cour indique dans un premier temps que « le matériau dont un produit est constitué ne saurait être qualifié de ‘performance’ ou d’‘exigence fonctionnelle’ ». Ce matériau peut au contraire contribuer à cette performance ou l’aptitude de ce produit à remplir une telle exigence fonctionnelle (point 56 de l’arrêt). La Cour considère ensuite que dans le secteur économique concerné, des produits sont différenciables suivant leur fabrication et particulièrement leur matériau, et qu’ainsi, la référence à un matériau particulier constitue une référence à un « type » ou à une « production déterminée » ayant « pour effet de favoriser ou d’éliminer certaines entreprises ou certains produits » (point 57 de l’arrêt). 

31. Contrairement à l’Avocat général M. MANUEL CAMPOS SÁNCHES-BORDONA, la Cour n’explique pas précisément pourquoi la référence à un matériau constitue une référence à un type ou à une production déterminée. Suivant l’Avocat général, cela s’expliquerait par le fait que « le grès et le béton ne sont pas des matières naturelles (comme le bois), mais des matériaux ‘produits’ à la suite d’un procédé particulier de fabrication artificielle ». Par conséquent, le choix de ces matériaux profiterait « logiquement, aux entreprises qui produisent ou fournissent des tuyaux en grès et en béton », ce qui aurait « pour effet (inévitable) d’éliminer celles qui proposent des tuyaux en plastique ou en tout autre matériau » (point 72 des conclusions). 

Cette justification permet selon nous plus d’expliquer pourquoi cette référence est faite à une production déterminée. Nous ne comprenons pas pourquoi la référence à des tuyaux en bois, en raison de leur caractéristique naturelle, ne constituerait pas une référence à un type, qui suivant le sens courant, n’exige pas nécessairement une caractéristique artificielle[footnoteRef:41]. [41:  Voy. par exemple la définition du Larousse : 1. « Modèle générique » ; 2. « Catégorie de choses, d’individus » ; 3. « Individu quelconque » (www.larousse.fr). Bien que le Robert donne la définition « 4. Ensemble des caractères d’une série d’objets fabriqués », il donne également la définition suivante « 2. Sciences. Ensemble des caractères qui permettent de distinguer des catégories d’objets et de faits, d’individus » (https://dictionnaire.lerobert.com/). ] 


32. Alors que le raisonnement de la Cour sur les autres points de l’arrêt semblait prévisible au regard de la jurisprudence et de la doctrine préexistante, ainsi que sur base de la législation‑même, il en allait moins de la réponse de la Cour à la question de savoir si la référence à un matériau déterminé constitue une référence interdite par l’article 42, § 4, de la directive 2014/24.

Dans son guide sur l’achat public vert, la Commission européenne avance par exemple de façon générale que les pouvoirs adjudicateurs peuvent exiger que le produit qu’ils achètent soit composé d’un matériau spécifique[footnoteRef:42]. [42:  Commission européenne, op. cit., p. 35.] 


Le Conseil d’État belge a quant à lui jugé dans un arrêt KRINKELS en 2023, en extrême urgence, qu’une spécification technique précisant le matériau particulier d’un rocher de grimpe à fournir ne fait pas mention « d’une fabrication ou d’une provenance déterminée ou d’un procédé particulier qui caractérise les produits ou les services fournis par un opérateur économique spécifique » et ne fait pas « référence à une marque, à un brevet ou à un type, à une origine ou à une production déterminée »[footnoteRef:43].  [43:  C.E., 7 juillet 2023, n° 257.081, s.a. KRINKELS.] 


Cet arrêt KRINKELS contraste avec l’arrêt ÉTABLISSEMENTS GDA, rendu en 2017 dans le cadre d’une procédure ordinaire, où le Conseil d’État a procédé à une interprétation large des références prohibées par l’article 42, § 4, de la directive 2014/24[footnoteRef:44]. Dans cet arrêt ÉTABLISSEMENTS GDA, le Conseil d’État reconnaît que certaines des références prohibées peuvent laisser place à l’interprétation, tels que le « type » ou « le procédé particulier ». Sur cette base, le Conseil d’État énonce qu’« [e]n énumérant cette variété d’hypothèses, en des termes parfois assez généraux, cette disposition ne se limite donc pas à cibler certains cas aisément identifiables de limitation de la concurrence, mais interdit, plus largement, de recourir à des spécifications qui seraient définies par rapport à une solution technique permettant d’atteindre un résultat et non par ce résultat lui-même » et qu’ainsi « lorsque la qualification d’une spécification prête lieu à discussion, la question qu’il convient de se poser tient à savoir si elle détermine une performance à atteindre ou une exigence fonctionnelle, ou si elle impose, en réalité, une solution technique déterminée pour parvenir à cette performance ou répondre à cette exigence fonctionnelle ». Ce raisonnement semble toutefois aller à l’encontre de l’article 42, § 3, de la directive 2014/24 puisqu’il exige la formulation des spécifications techniques en termes de performances et d’exigences fonctionnelles[footnoteRef:45].  [44:  C.E., 22 février 2017, n°237.449, s.a. ÉTABLISSEMENTS GDA. La directive applicable au litige était la directive 2004/18/CE.]  [45:  Voy. M. VANDERSTRAETEN, op. cit., p. 7, note infrapaginale 7.] 


33. À la suite de l’arrêt Dyka Plastics, il est également possible de se demander dans quelle mesure l’article 53, § 7, de la loi du 17 juin 2016 est compatible avec l’article 42, § 4, de la directive 2014/24. En effet, en énonçant que « [s]i les travaux, fournitures ou services sont définis à la fois par des plans, modèles et échantillons, les plans déterminent, sauf disposition contraire dans les documents du marché, la forme du produit, ses dimensions et la nature de la matière dont il est constitué », cet article 53, § 7, semble autoriser la référence au matériau dont est constitué le produit, sans autre restriction[footnoteRef:46]. [46:  Le cahier général des charges des marchés publics de travaux, de fournitures et de services et des concessions de travaux publics du 26 septembre 1996, M.B., 18 octobre 1996, précisait en outre en son article 3 que « [l]es travaux, fournitures et services doivent être conformes sous tous les rapports aux plans, métrés, documents et objets applicables au marché ».] 


e) Les exceptions à l’interdiction d’une référence à un type ou à une production déterminée 

34. Quant aux possibilités de déroger à l’interdiction contenue à l’article 42, § 4, de la directive 2014/24, la Cour distingue nettement deux cas de figure. 

D’une part, la dérogation justifiée par le fait que les méthodes de formulation prévues par l’article 42, § 3, ne permettent pas de fournir une description suffisamment précise et intelligible de l’objet du marché. Dans ce cas, la spécification technique doit être accompagnée de la mention « ou équivalent ». 

D’autre part, la dérogation justifiée par l’objet du marché qui ne doit pas ajouter la mention « ou équivalent ». Cette dérogation, située au début du paragraphe et commençant par les termes « à moins que », permet « d’écarter l’applicabilité même du contenu normatif du paragraphe 4 » (points 50 et 51 de l’arrêt). Cette deuxième possibilité doit toutefois, « sous peine de porter atteinte à l’objectif d’ouverture des marchés publics à la concurrence », être interprétée « de manière restrictive », et ne couvre ainsi que « les situations dans lesquelles une exigence tenant à l’utilisation d’un produit d’un type ou d’une origine voire d’une marque déterminés, ou obtenu sur le fondement d’un brevet ou d’un procédé déterminés, découle inévitablement de l’objet du marché » (point 53 de l’arrêt). 

35. La Cour applique ensuite ces principes au cas d’espèce. Vu que l’exigence en cause n’était pas accompagnée de la mention « ou équivalent », la dérogation justifiée par l’impossibilité de fournir une description suffisamment précise et intelligible du marché ne peut pas être appliquée en l’espèce (points 58 et 59 de l’arrêt).

Quant à la dérogation justifiée par la nécessité liée à l’objet du marché, la Cour considère que « l’exigence relative à l’utilisation d’un matériau déterminé pour un marché public ou pour une partie de celui-ci peut, en particulier, découler inévitablement de l’objet du marché lorsqu’elle se fonde sur l’esthétique recherchée par le pouvoir adjudicateur ou sur la nécessité d’obtenir l’adéquation d’un ouvrage à son environnement, ou lorsque, au regard d’une performance ou d’une exigence fonctionnelle […] il est inévitable d’utiliser des produits constitués de ce matériau. En effet, dans de telles situations, aucune alternative fondée sur une solution technique différente n’est envisageable » (point 60 de l’arrêt). 

En dehors de ces cas, le pouvoir adjudicateur ne peut donc pas faire référence à l’utilisation d’un matériau déterminé, sauf s’il y ajoute la mention « ou équivalent » (point 61 de l’arrêt). Ceci permet de se conformer à l’objectif d’ouverture à la concurrence, les offres constituant dans ce cas « aussi bien celles qui proposent des produits constitués de matériaux dont l’utilisation est courante dans le secteur concerné que celles qui proposent des produits constitués de matériaux moins habituels, voire innovants » (point 61 de l’arrêt).

36. Nous constatons par conséquent que la Cour n’aborde pas expressément la justification de Fluvius suivant laquelle les spécifications techniques litigieuses auraient été introduites pour des raisons environnementales et de durabilité. Au premier abord, l’arrêt DYKA Plastics pourrait donc être lu comme constituant un obstacle supplémentaire à l’insertion de spécifications techniques environnementales dans les documents du marché, en ce que la seule justification environnementale ne suffit pas.

Comme cela transparaît tout au long de l’arrêt, le raisonnement de la Cour est guidé par l’objectif de concurrence, qui semble prévaloir sur l’objectif environnemental. Mais le raisonnement de la Cour est aussi empreint de l’objectif du législateur de l’Union de favoriser l’innovation.  Bien que cette considération découle en premier lieu des principes originels du droit des marchés publics, à savoir les principes de concurrence, ainsi que d’égalité et de non-discrimination, force est de constater que les objectifs de durabilité motivent aussi le législateur européen (cf. considérant 74 de la directive 2014/24). Ces objectifs bénéficient pareillement d’une priorisation de l’innovation. Le pouvoir adjudicateur ne pourrait en effet pas être au courant d’autres techniques plus respectueuses de l’environnement. Il a à cet égard déjà été constaté que la normalisation « ne répond pas toujours nécessairement aux besoins spécifiques » du pouvoir adjudicateur[footnoteRef:47]. L’Avocat général M. MANUEL CAMPOS SÁNCHES-BORDONA relève ainsi que « [d]e nouvelles propositions technologiques de matériaux égalisant ou dépassant les propriétés des canalisations en grès ou en béton seraient susceptibles, par nature, d’optimiser le résultat de la passation de marchés publics » (point 92 des conclusions). [47:  S. DE KEYZER, « Des standards privés en marchés publics. La normalisation en droit de la passation et en procédure d’exécution des marchés », Jaarboek Overheidsopdrachten 2015-2016 / Chronique des Marchés Publics 2015-2016, C. De Koninck, P. Flamey et P. Thiel (dir.), Bruxelles, EBP Consulting, 2016, p. 760.] 


Il n’en demeure pas moins qu’il n’est pas certain que, dans les faits, la protection de l’environnement soit assurée. Le pouvoir adjudicateur pourrait en réalité se trouver dans l’impossibilité technique d’édicter des spécifications techniques environnementales en termes de performances ou d’exigences fonctionnelles[footnoteRef:48]. Ou encore, de pouvoir évaluer la conformité des offres à ces exigences ou leur équivalence aux spécifications techniques édictées conformément à l’article 42, § 3, b), de la directive 2014/24. La réforme du droit européen des marchés publics mise en route récemment pourrait permettre de pallier ces problèmes. Les pouvoirs adjudicateurs pourraient être obligés de procéder à une évaluation environnementale de leur marché afin d’identifier les spécifications techniques environnementales à adopter (et les adopter ensuite)[footnoteRef:49]. Il s’agirait par exemple de déterminer les spécifications techniques nécessaires pour que les fournitures faisant l’objet du marché aient l’impact environnemental le plus faible possible.  Pour que cette évaluation soit effective, des mesures de professionnalisation obligatoires pourraient être imposées au pouvoir adjudicateur en cette matière, ainsi que la création de « centres de compétences »[footnoteRef:50], qui pourraient être assistés d’experts, tels que des chercheurs, des membres d’organisations non gouvernementales ou du secteur privé[footnoteRef:51], en vue de l’aider dans cette évaluation environnementale et cette analyse de conformité des offres[footnoteRef:52]. [48:  Voy. B. SCHUTYSER, op. cit., p. 770, qui relève que les méthodes de formulation des spécifications techniques exigent une connaissance technique importante ; F. LICHÈRE, « CJUE, 16 janvier 2025, C-424/23, DYKA Plastics NV contre Fluvius System Operator CV », Newsletter de la Chaire du droit des contrats publics, janvier 2025, n° 13, https://chairedcp.univ-lyon3.fr/cjue-16-janvier-2025-c-424-23-dyka-plastics-nv-contre-fluvius-system-operator-cv, qui indique que cette jurisprudence « conduira inévitablement à une certaine complexification du processus d’achat ».]  [49:  Le pouvoir adjudicateur devrait « rendre compte » de cette évaluation, en avoir la preuve, et pas uniquement cocher une case qu’il a « pris en considération », pensé, à l’impact environnemental, sans évaluation concrète ; voy. sur ce point N. BOEGER, « Reappraising the UK Social Value Legislation », Public Money and Management, 2017, 37(2), p. 113 à 120.]  [50:  M. ANDHOV et al. (2020). Sustainability through public procurement: the way forward – Reform Proposals, p. 13 et 14.]  [51:  T. UEHARA, « Public procurement for sustainable development. A framework for the public sector », Research Paper, Energy, Environment and Resources Programme, November 2020, p. 33 et 34.]  [52:  Y. MARIQUE et L. DERARD, op. cit., p. 23 à 25.] 


5. Conclusion

37. Dans son arrêt DYKA Plastics, la CJUE apporte la précision qu’un pouvoir adjudicateur ne peut imposer les matériaux qui seront utilisés dans le cadre d’un marché public de travaux, à moins que cela soit inévitablement justifié par l’objet du marché ou qu’il ne soit pas possible de fournir une description suffisamment précise et intelligible de l’objet du marché via les méthodes de formulations contenues à l’article 42, § 3, de la directive 2014/24, et dans ce dernier cas que la spécification soit accompagnée de la mention « ou équivalent ». 

38. L’arrêt DYKA Plastics confirme la préférence donnée à la formulation fonctionnelle des spécifications techniques. Bien que la motivation environnementale du pouvoir adjudicateur ne soit pas retenue par la Cour, la formulation fonctionnelle, favorisant l’innovation, pourrait permettre de recourir à des techniques et technologies plus respectueuses de l’environnement. Il n’est toutefois pas certain qu’à l’heure actuelle la théorie s’applique à la pratique, le pouvoir adjudicateur ne disposant pas forcément des compétences techniques nécessaires pour procéder à une telle formulation fonctionnelle ou évaluer la compatibilité des offres à ces spécifications. 
