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Affaire C-327/19
Demande de décision préjudicielle

Date de dépot :

19 avril 2019
Juridiction de renvoi :

Korkein hallinto-oikeus (Finlande)
Date de la décision de renvoi :

15 avril 2019
Partie requérante :

Nobina Finland Oy

ORDONNANCE DU KORKEMW HALLINTO-OIKEUS (Cour administrative
supréme, Finlande)

Affaire : demande“derdécision préjudicielle adressee a la
Cours de, justice de 1’Union européenne
conformément a I’article 267 du traité sur le
fonctionnement de 1’Union européenne (TFUE)

Partie requérante %, ‘Nobina Finland Oy
Autres'parties/participants :

Helsingin seudun liikenne — kuntayhtyma (transports de
la région de Helsinki — groupement de communes)

Oy Pohjolan Kaupunkiliikenne Ab
Décision faisant I’objet du recours :

[décision du] markkinaoikeus (tribunal des affaires
économiques, Finlande) du 27 janvier 2017 [omissis]

Objet du litige et formulation du probleme

Dans I’affaire pendante devant le korkein hallinto-oikeus (Cour administrative
supréme), le Helsingin seudun liikenne — kuntayhtyma (transports de la région de
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Helsinki — groupement de communes, ci-aprés « HSL ») a, par le biais d’un avis
de marché pour des secteurs spéciaux publié au Journal officiel de I’Union
européenne le 25 aolt 2015, mis des services de transport en bus en concurrence
dans le cadre d’une procédure ouverte.

HSL est une entité adjudicatrice relevant du champ d’application de la
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
I’eau, de [I’énergie, des transports et des services postaux (ci-aprés la
« directive 2004/17 »). [Or. 2]

Le marché relatif au service de transport en bus, en cause en I’espéce, releve de la
catégorie 2 « Services de transports terrestres, y compris les serviceswde vehicules
blindés et les services de courrier, a I’exclusion des transports \de: eourrier »
figurant a I’annexe XVII A de la directive 2004/17. Lawaletr, totale'du marché,
estimée hors taxe sur la valeur ajoutée, est d’environ 60 millions‘et dépasse le
seuil fixé a I’article 16 de la directive 2004/17.

Dans I’affaire pendante devant le korkein hallinto-oikeus™(Cour administrative
supréme), il s’agit de la question de savoir si I’entité adjudicatrice était autorisée a
limiter, conformément & une clausemqu’cllceavait prévue dans I’invitation a
soumissionner, le nombre de lots pouvant tre attribués a un seul soumissionnaire
(clause de limitation).

L’utilisation de la clause de limitation dans lecadre de la procédure d’attribution
en cause a eu pour conséquencegue le lot 210 du marché, qui est visé par le
recours introduit par,Nobina Finland\Oy (ci-apres « Nobina ») devant le korkein
hallinto-oikeus (Cour ‘administrative ‘supréme), a éeté attribué a Oy Pohjolan
Kaupunkiliikenne~Ab (cicaprés « Pohjolan Kaupunkiliikenne ») qui avait fait la
seconde meilleure offre peurle ot en question, et non pas a Nobina qui avait fait
la meilleure offre.

Eléments,de fait pertinents

Au v de I’invitation a soumissionner, il s’agit d’un marché de services. La mise
en, coneurrence se fait sous la forme d’une concurrence au niveau du codt des
prestations et, dans le cadre de la procédure y afférente, les exploitants en matiére
de transport soumettent une offre pour un service de transport sur les lignes
correspondant au lot du marché, conformément a I’horaire et au schéma d’horaires
donnés par I’entité adjudicatrice.

L’invitation a soumissionner portait sur 12 lots, dont trois contenaient des options.
Les lots étaient composés d’une ou de plusieurs lignes de bus dans la région de la
capitale. Selon I’invitation a soumissionner, le service de transport visé par le
marché porte sur environ 13,6 a 14,7 millions de kilomeétres par an et nécessite un
nombre de bus par jour ouvrable allant de 198 a 206. La part du service de
transport mis en concurrence correspond a environ 15 % des kilometres de lignes
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de bus attribués par HSL et a environ 16 % du nombre de bus. Le nombre de jours
de bus afférents aux différents lots publiés dans I’invitation a soumissionner,
c’est-a-dire le nombre de bus par jour ouvrable, nécessaire pour assurer le
transport, était de 5 a 39 bus.

Selon I’invitation a soumissionner, la durée des marchés a conclure pour les lots
est de sept ans. Ces marchés contiennent de plus une clause qui prévoit une
option, en vertu de laquelle les marchés peuvent étre prolongés de trois ans au
maximum. [Or. 3]

Selon I’invitation a soumissionner, le lot 210 qui, en raison de I’application de la
clause de limitation, a été attribué a Pohjolan Kaupunkiliikenne auslieu, d’étre
attribué a Nobina, porte sur trois lignes dont 1’exploitationynécessite, ‘paryjour
ouvrable, 26 bus qui parcourent environ 1,87 millions de Kilomeétres par-an.

Dans I’invitation a soumissionner, il est indiqué que.les offres peuvent €tre faites
pour un ou plusieurs lots. L’offre ne peut étre faite que pounun-let entier et il n’est
pas autorisé de diviser les lots en parties. A titr€ de critére d’attribution du marché,
on indique le caractere globalement avantageux sur le plamsécenomique, lors de
I’appréciation duquel il est tenu compte du prix global de 1a fourniture du service
de transport et des caractéristiques dedaxflotte de bus deligne a titre de facteurs de
qualité.

La clause de limitation adoptée dans la proeédure de passation de marché en cause
en I’espéce indique le volume maximal de services de transport qu’une entreprise
individuelle ou des entréprisessfaisant partie d’un méme groupe ou associées pour
la soumission d’uneoffre peuvent'sewoir attribuer par le biais d’une procedure de
passation de marché. La, cladse dedlimitation est libellée comme suit :

« Dans le cadre,deslayprésente procédure de passation de marché, il est possible
d’attribuer. a.un seumissionnaire individuel des lots portant sur un service de
transport de 110 bus‘de lignes au maximum. Si, a la suite de la comparaison des
offresapour, tous les lots, de’la procédure de passation de marché, il s’avére qu’un
seul soumissionnaire*a remporté des lots, dont le nombre total de jours de bus
figurant dans, [asdescription des lots, est supérieur a 110, il est procédé au calcul
d’unehtffre distinctif pour ces lots. Le chiffre distinctif correspond au produit de
la'multiplication du nombre de bus afférent au lot et du chiffre correspondant a la
différence entre les points attribués a la suite de la comparaison a la meilleure et a
la seconde meilleure offre. Les lots sont classés en fonction du chiffre distinctif.
Les lots, dont le chiffre distinctif est le plus petit, sont attribués a la seconde
meilleure offre selon le classement en fonction du chiffre distinctif, jusqu’a ce que
le nombre total de bus afférent aux lots attribués a un méme soumissionnaire
s’éléeve au maximum a 110. Ainsi, la limitation est appliquée de maniére a ce que
I’effet combiné des décisions d’attribution modifiées sur I’entité adjudicatrice soit
aussi réduit que possible du point de vue du caractére globalement avantageux des
marchés sur le plan éeconomique. »
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Pour justifier la clause de limitation, HSL a fait valoir que le nombre total des
services de transport devant étre attribués par le biais de la procédure de passation
de marché est exceptionnellement élevé. L’objectif de la limitation est de garantir
le maintien d’une situation de concurrence sur le marché du transport en bus de la
région de la capitale et de réduire le risque pour la qualité de la gestion du
transport, lié a la reprise d’un volume important de services de transport et a la
mise en ceuvre d’itinéraires modifiés. L’entité adjudicatrice a estimé que la
limitation était conforme aux objectifs et aux types de procédure de la directive
2014/25.

D’apres la documentation relative a la décision d’attribution, Nobinaa présenté la
meilleure offre pour six lots. Le nombre de bus pour les lots en questien €était de
120, ce qui dépasse le volume de services de transport par 110\busidenligne, prévu
par la clause de [Or. 4] limitation. Le nombre de bus de ligne des deux,lots
remportés par Pohjolan Kaupunkiliikenne était de 72. Cenformémenta la clause
de limitation appliquée dans le cadre de la misgsen, concirrence,concernant le
volume de services de transport par 110 bus de‘ligne, le lot, 210, du fait que son
chiffre distinctif était le plus petit, est passé de Nobina'qui avait fait la meilleure
offre a Pohjolan Kaupunkiliikenne qui avait fait la'seconde meilleure offre. Apres
I’application de la clause de limitation, le'nombre de bus dexigne était de 94 pour
Nobina et de 98 pour Pohjolan Kaupankiliikeane.

L égislation nationale

Loi relative aux procédures dewpassation de marchés publics dans les secteurs
spéciaux

La directive 2004{27 a ététransposee en Finlande par la vesi- ja energiahuollon,
lilkenteen ja postipalvelujen alalla toimivien yksikdiden hankinnoista annettu laki
349/2007 (loin349/2Q0 7 relative aux marchés publics dans les secteurs de I’eau, de
I’énergie,, des transports et des services postaux, également: loi relative aux
procédureside passation de marchés publics dans les secteurs spéciaux, ci-apres la
« 1014349/200%») .

SelonW’asticle 2, paragraphe 1, de la loi 349/2007, I’entité adjudicatrice doit
pleinement tirer profit des conditions de concurrence, traiter les participants a une
procedure de marché public sur un pied d’égalité, de maniére non discriminatoire
et agir avec transparence, en tenant compte de I’exigence de proportionnalité.
Selon la premiére phrase du deuxiéme alinéa de cet article, les entites
adjudicatrices doivent organiser I’attribution des marchés de maniere a ce que les

1 https://www.finlex.fi/fi/laki/ajantasa/kumotut/2007/20070349. La loi 349/2007 a été remplacée
par la laki vesi- ja energiahuollon, liikenteen ja postipalvelujen alalla toimivien yksikdiden
hankinnoista ja kayttdoikeussopimuksista 1398/2016, (loi 1398/2016 relative aux procédures de
passation de marchés publics et aux contrats de concession dans le secteur de I’eau, de I’énergie,
des transports et des services postaux), qui est entrée en vigueur le 1" janvier 2017.
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marchés puissent étre réalisés de maniére aussi économique et systématique que
possible et étre, dans leur ensemble, aussi conformes que possible a I’objectif visé,
compte tenu des caractéristiques environnementales.

Selon I’article 54, premier alinéa, premiére phrase, de la loi 349/2007, un marché
doit étre attribué soit au soumissionnaire dont I’offre est, du point de vue de
I’entité adjudicatrice, économiquement la plus avantageuse conformément aux
criteres liés a I’objet du marché en question, soit au soumissionnaire dont I’offre
est la moins chére.

Dispositions pertinentes du droit de I’Union

Directive 2004/17

Selon I’article 10 de la directive 2004/17, les entités adjudicatrices traitent les
opérateurs économiques sur un pied d’égalite, de manigre nomdiscriminatoire et
agissent avec transparence. [Or. 5]

L’article 55, paragraphe 1, de la directive 2004/17, prévoit'gue, sans prejudice des
dispositions législatives, réglementaires,ousadministratives nationales relatives a
la rémunération de certains services, les “criteres sur lesquels les entités
adjudicatrices se fondent pour attribuer les marchés sont :

a) soit, lorsque I’attribution sefait awl’offre ée@nomiquement la plus avantageuse
du point de vue des entités adjudicatrices, divers criteres liés a I’objet du marché
en question, tels que, levdélai de livraison'ou d’exécution, le colt d’utilisation, la
rentabilité, la qualité,le cafactere, esthétique et fonctionnel, les caractéristiques
environnementales,, la“waleur, technique, le service apres-vente et I’assistance
technique, _I’engagement, en “matiere de piéces de rechange, la sécurité
d’approvisionnement et [eyprix

b) seit,uniguement,le prix le plus bas.

Daprés I’article 17, paragraphe 6, sous a), de la directive 2004/17, lorsqu’un
ouvragesenvisage ou un projet d’achat de services peut donner lieu a des marches
passés en méme temps par lots séparés, la valeur globale estimée de la totalité de
ces lats est prise en compte.

Le point5, sous b), de I’annexe XIIl a la directive 2004/17, relative aux
informations qui doivent paraitre dans les avis de marchés, est libellé comme suit :
« Indications relatives a la possibilité pour les fournisseurs de soumissionner pour
des parties et/ou pour I’ensemble des fournitures requises. Si, pour les marchés de
travaux, I’ouvrage ou le marché est divisé en plusieurs lots, I’ordre de grandeur
des différents lots et la possibilité de soumissionner pour un, pour plusieurs ou
pour I’ensemble des lots. »
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De la méme maniére, il est indiqué au point 7 de I’annexe VII A, relative aux
informations qui doivent figurer dans les avis, de la directive 2004/18/CE du
Parlement européen et du Conseil, relative a la coordination des procédures de
passation des marchés publics de travaux, de fournitures et de services (ci-apres la
« directive 2004/18 ») que : « Lorsque les marchés sont divisés en lots, indication
de la possibilité, pour les opérateurs économiques, de soumissionner pour un,
plusieurs et/ou la totalité de ces lots. »

Directive 2014/25

Le délai fixé par la directive 2014/25/UE du Parlement européen et dinConseil,
relative a la passation de marchés par des entités opérant dansles secteurs de
I’eau, de I’énergie, des transports et des services postaux et, abrogeantdla
directive 2004/17/CE, (ci-apres la « directive 2014/25») pour la,transposition de
la directive dans la législation nationale a expiré le 18avril 2016. La directive
n’avait pas encore été transposée en Finlande au moment U HSL a.ecommencé la
procédure de passation de marché public, a savoirie 25 aout 2015. La décision
d’attribution dans I’affaire est intervenue le 8 decembre’2015. [Or. 6]

Bien que la directive 2014/25 ne soit pas applicable ratione temporis au marché en
cause en I’espéce, le korkein hallinte=oikeus (€our administrative supréme) estime
qu’il est utile de renvoyer aux dispositions decette directive.

Selon I’article 65, paragrapheyl, deyla directive 2014/25, relatif a la division des
marchés en lots, les entitésradjudicatrices peuvent décider d’attribuer un marché
sous la forme de lots distincts, "dont elleés peuvent déterminer la taille et I’objet.
Dans I’avis de march¢, dans,l’yitation a confirmer 1’intérét ou, si le moyen de
mise en concurgence est, un avis sur ’existence d’un systeme de qualification,
dans D’invitation “\aysoumissionner ou a négocier, les entités adjudicatrices
indiquent s%il estypossible ‘de soumettre une offre pour un seul lot, pour plusieurs
lots ou pour tous lesiots:

Selon Teyparagraphes2 de I’article précité, les entités adjudicatrices peuvent, méme
lorsqu’il est, pessible de soumettre une offre pour plusieurs lots ou tous les lots,
limitersle nombre™de lots qui peuvent étre attribués a un seul soumissionnaire, a
cenditiensgue le nombre maximal de lots par soumissionnaire soit inscrit dans
I’avis de'marché, ou dans I’invitation a confirmer 1’intérét, ou dans I’invitation a
soumissionner ou a négocier. Les entites adjudicatrices indiquent dans les
documents de marché les critéeres ou regles objectifs et non discriminatoires
qu’elles entendent appliquer pour déterminer quels lots seront attribués lorsque
I’application des critéres d’attribution conduirait a attribuer & un soumissionnaire
un nombre de lots supérieur au nombre maximal.

Au considérant 88 du préambule de la directive 2014/25, il est indiqué entre autres
que, lorsque les marchés sont divisés en lots, les entités adjudicatrices devraient
étre autorisées, par exemple en vue de préserver la concurrence ou d’assurer la
fiabilit¢ de I’approvisionnement, a limiter le nombre de lots pour lesquels un
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opérateur économique peut soumissionner ; il devrait également leur étre permis
de limiter le nombre de lots pouvant étre attribués a un méme soumissionnaire.

Résume du traitement antérieur de I’affaire et des principaux arguments des
parties

Markkinaoikeus (tribunal des affaires économiques)

Le markkinaoikeus (tribunal des affaires économiques), qui a traité, I’affaire en
premiére instance, a estimé que la clause de limitation en cause en I*espece ne
devait pas étre considérée comme discriminatoire, inégalitaire, ousautrement
contraire aux dispositions applicables en matiére de marchés “publicsh, lée
markkinaoikeus (tribunal des affaires économiques) a rejeté, le recours<de ,Nebina
pour ce qui concerne le moyen de recours relatif a la clause delimitation. [OF. 7]

Le markkinaoikeus (tribunal des affaires économiques)a estimeé,que-les objectifs
indiqués par HSL pour imposer la clause de limitationne sauraient@tre considerés
comme étant contraires aux dispositions, applicables“en“matiére de marchés
publics. En vertu de ces objectifs, la partiCipation d’tn soumissionnaire a pu étre
limitée au niveau des lots de la maniérerindiquée dans les\documents préparatoires
relatifs aux directives de 2014 en matiére deypassation de marchés publics.

Par la référence aux documentS préparatoires préecités, le markkinaoikeus (tribunal
des affaires économiques) “wisaity, la preposition du Conseil datée du
21 février 2012 pour Ja directivenrelative a la passation de marchés publics,
18966/11 MAP 10 MI 686, coneernant la categorie 5 relative a la participation des
petites et moyennes ‘entreprises aux marchés publics. Selon le markkinaoikeus
(tribunal des affaires eéconomiques),”il résulte de la proposition que les entités
adjudicatrices pouvaient déjadlimiter la participation d’un soumissionnaire aux lots
d’un marehe avant'’entréeen vigueur de la directive 2014/25. Le markkinaoikeus
(tribunalides affaires“économiques) a jugé que, selon la proposition, les entités
adjadieatrices pouvaient avoir un motif sérieux pour éviter le choix d’un seul
soumissionnaire peur tous les lots d’un marché. Le motif sérieux pouvait
coneerner lavgarantie d’une base de fournisseurs plus large en vue d’éviter la
position ‘dominante d’un fournisseur, en vue d’empécher le renforcement de la
position d’un‘epérateur se trouvant dans une position dominante, ou des questions
relatives a la sécurité d’approvisionnement.

Dans sa décision, le markkinaoikeus (tribunal des affaires économiques) a
constaté que la clause de limitation avait été publiée dans Pinvitation a
soumissionner et qu’elle s’adresse a tous les soumissionnaires. Selon lui, la clause
de limitation ne peut, au regard de I’exigence du caractere globalement
avantageux sur le plan économique, pas étre considérée comme se distinguant
d’une situation considérée comme autorisée, ou le marcheé est divisé en lots et ou
la participation d’un soumissionnaire a un marché est limitée pour ce qui concerne
les lots.



31

32

33

34

35

36

37

DEMANDE DE DECISION PREJUDICIELLE DU 15. 4. 2019 — AFFAIRE C-327/19 - 1

Procédure devant le korkein hallinto-oikeus (Cour administrative supréme)

Dans son pourvoi devant le korkein hallinto-oikeus (Cour administrative
supréme), Nobina a considéré que I’application de la clause de limitation n’avait
pas abouti au choix de I’offre économiquement la plus avantageuse.

Nobina a déclaré que les directives de 2004 en matiere de passation de marchés
publics autorisaient uniqguement la division ex ante d’un marché en lots. HSL n’a
pas procédé, a I’avance, a la limitation du nombre de lots pour lesquels le
soumissionnaire pouvait soumettre une offre, mais la limitation est fendée sur une
réduction effectuée ex post. Une limitation ex ante et une clausesdeslimitation
ex post ne constituent pas des procédures pouvant étre comparées entre elles du
point de vue du caractére globalement avantageux sur le plan éconemigue:

Selon Nobina, la clause de limitation est, en tout état, de ‘tause, contraire aux
principes juridiques en matiére de marchés publics,.fondés sur le'droit de,I’Union.
La clause est contraire aux principes de proportionnalite;y.de “transparence,
d’égalité et de non-discrimination et elle est«e, nature @ fausser fa concurrence.
[Or. 8]

Nobina a estimé que la limitation exqpost des dots remportes aboutit a des offres
optimisées de maniere inefficace etiqu’clie entraine I’emploi de fonds publics
pour I’offre qui était la secondedmeilleure offre. ka elause n’est pas indispensable
pour le maintien de la concurrence,ni pourda reduction des risques d’exploitation.
La clause ne favorise pas, une, sittation deseoncurrence sur une periode plus
longue, mais peut entrainer une,restrictien de la concurrence et une augmentation
du niveau du prix.

Nobina estime que, parsa,clause dedlimitation, I’entité adjudicatrice porte atteinte
aux conditions'de eoncurrence ‘sur les marchés. La clause peut étre appliquée de
maniere _aléatoiren, ety imprévisible a I’avance et donc influer de maniere
dispropartionnée surile classement final d’un soumissionnaire dans le cadre de la
miseren concurrenee. D2autres opérateurs que Nobina ont pu, malgré la clause de
limitationpaugmenterdeur part de marché au niveau des services de transport de la
région,de la capitale.

HSL a fait'aloir que les lots avaient eté attribues aux offres economiquement les
plushavantageuses compte tenu de la clause de limitation et que I’entité
adjudicatrice n’avait pas agi en violation des dispositions en matiére de marchés
publics.

HSL a constaté que les directives de 2014 contiennent des dispositions autorisant
I’utilisation d’une clause de limitation. Elles concernent le principe relatif au
maintien de la concurrence, prévu par la législation antérieure en matiere de
passation de marchés publics. Méme si la Iégislation antérieure ne comportait pas
de dispositions relatives a la division des marchés, il convient de noter que, a
I’époque des dispositions antérieures, la division des marchés faisait déja partie du
domaine d’appréciation de I’entité adjudicatrice.
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L’annexe VII A a la directive 2004/18, les documents préparatoires visés dans la
décision du markkinaoikeus (tribunal des affaires économiques) et le document
préparatoire  SEC(2008)2193 du 25 juin 2008 permettent de conclure que
I’utilisation de la clause de limitation en cause était possible en vertu des
directives de 2004.

Selon la clause de limitation utilisée par HSL, le soumissionnaire pouvait faire
une offre pour chaque lot du marché et étre retenu pour plusieurs lots du marché.
Du point de vue du soumissionnaire, la clause de limitation constitue une
alternative moins contraignante que celle consistant a limiter le nOmbre de lots
pouvant faire I’objet d’une offre.

Méme si, au moment ou la procédure de passation de marché ‘a,débutéy, les
directives de 2014 en matiére de marchés publics n’étaientypas entrées.en,vigueur
au niveau national, HSL avait le droit d’appliquer la clause‘de limitation ‘moins
contraignante, étant donné que I’utilisation de celle-ci n’€tait pas_ contraire a la
Iégislation nationale.

Selon HSL, la mise a profit des possibilités de eoncurrenee €galement dans le
cadre de procédures de passation de marche futures etil’absence d’une trop grande
dépendance de I’entité adjudicatricesdesla sécurité d’approvisionnement assurée
par un seul fournisseur peuvent étresconsidérees comme des objectifs 1égitimes
[Or. 9] pouvant étre atteints parfdla clause,de limitation. La clause de limitation n’a
pas été appliquée en violation deSyprincipes en matiere de passation de marchés
publics.

Pohjolan Kaupunkiliikeane a faitwaloir que la clause de limitation n’était pas
contraire aux dispositions en'matiere de'marchés publics.

Nécessité d>une demande de décision a titre préjudiciel

Selon le korkein*hallinto-oikeus (Cour administrative supréme), le marché dont il
s’agit eml*espece releve du champ d’application de la directive 2004/17. Le
marché relevendong de la loi 349/2007 relative aux procédures de passation de
mareheés,publies dans les secteurs spéciaux et non pas de la loi 348/2007 relative
aux procédures de passation de marchés publics, comme indiqué par le
markkinaeikeus (tribunal des affaires économiques).

Il convient donc de répondre a la question de savoir si la clause de limitation est
autorisée a partir des dispositions de la directive 2004/17. Lors de I’appréciation
juridique de I’affaire, peu importe cependant de savoir s’il convient d’appliquer la
directive 2004/17 ou la directive 2004/18, étant donné que, pour ce qui concerne
la question en cause, ces deux directives prévoient des dispositions similaires.

Le korkein hallinto-oikeus (Cour administrative supréme) estime qu’il est
indispensable de déférer une demande de décision préjudicielle en vue de pouvoir
juger I’affaire. Selon le korkein hallinto-oikeus (Cour administrative supréme), il
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faut une interprétation relative a la question de savoir si la directive 2004/17
s’oppose a ce que, dans une situation ou, conformément a I’invitation a
soumissionner, un soumissionnaire peut déposer une offre pour plusieurs ou tous
les lots, I’entité adjudicatrice puisse, également en vertu de Pinvitation a
soumissionner, limiter, par sa décision d’attribution, le nombre de lots qui peuvent
étre attribués a un seul soumissionnaire.

Il faut également une interprétation s’agissant de I’importance que représente, en
vue de déterminer si la clause de limitation est autorisée, le fait que la
directive 2004/17 ne contient pas de disposition expresse relative a ladivision des
marchés en lots et que, en vertu de cette directive, le critéere d*attribution du
marché doit étre le caractere globalement avantageux sur le plan‘éeonomique ou le
prix le plus bas.

Il faut en plus une interprétation concernant le pointhde savoir, si,.en vue de
déterminer si la clause de limitation est autorisée, emn,peutitenir compte du résultat
final concret auquel aboutirait I’application de la clause dans_de.cadre de la mise
en concurrence.

Selon le korkein hallinto-oikeus (Cour administrative'supréme), il n’y a aucun cas
dans la jurisprudence de la Cour dansslequehilaurait étésquestion de la possibilité
de limiter, dans le cadre de I’applicatien des,directives de 2004, le nombre de lots
qui peuvent étre attribués a un seul soumissionnaire.{Or. 10]

Il semble également au korkein hallinto-oikets (Cour administrative supréme)
qu’il n’y a pas non plus eu™de ‘demande de décision préjudicielle concernant
I’article 65, paragraphe,2, de, “landireetive 2014/25 ou les dispositions
correspondantes de la:directive 2004/18.

Les directives de 2004 ne centiennent pas de disposition expresse concernant la
question de savoirsi Une entitéadjudicatrice peut diviser un marché en lots tout en
limitantle nombre de lots pour lesquels une offre peut étre soumise. Au vu de
I’article 17, paragraphe6, sous a), et du point 5, sous b), de I’annexe XIII de la
directive %,2004/17, et au vu des dispositions correspondantes de la
directive 2004/28,./le korkein hallinto-oikeus (Cour administrative supréme)
estime,qu’il est.clair qu’une telle division d’un marché est possible.

La limitation du nombre de lots pour lesquels un soumissionnaire peut faire une
offre et{la limitation du nombre de lots pouvant étre attribués a un seul
soumissionnaire ne constituent pas des alternatives pleinement comparables. Dans
le cadre de la premiere alternative, le soumissionnaire doit choisir, des la
soumission de son offre, les lots visés par celle-ci et I’attribution est faite a I’offre
économiquement la plus avantageuse ou a I’offre dont le prix est le plus bas. Dans
le cadre de la deuxiéme alternative, le soumissionnaire peut, s’il le souhaite,
soumettre une offre pour tous les lots, mais, du fait de I’application de la clause de
limitation, un lot individuel est susceptible d’étre attribué a la seconde offre
économiquement la plus avantageuse ou a la seconde offre la moins chere.
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D’autre part, la clause de limitation qui s’applique seulement aprés la soumission
des offres peut constituer, pour le soumissionnaire, un type de procedure plus
avantageux que la limitation ex ante au niveau des offres, étant donné que le
soumissionnaire peut, s’il le souhaite, déposer une offre pour plusieurs ou tous les
lots et que la clause de limitation ne s’applique pas nécessairement.

La clause de limitation a été indiquée dans I’avis de marché et dans I’invitation a
soumissionner. Y figuraient, a titre d’objectifs de la clause de limitation, le
maintien d’une situation de concurrence sur les marchés du transport en bus dans
la région de la capitale et la réduction du risque pour la qualité de“la gestion du
transport, lié a la reprise d’un volume important de services de transpert et a la
mise en ceuvre d’itinéraires modifiés.

Les soumissionnaires et I’entité adjudicatrice ne savent pas a [*avance anquel lot,
c’est-a-dire a quelle partie du marché mis en concurrenee, la‘clatse de limitation
est susceptible de s’appliquer. En pratique, la situatien ne\sexdistingue pas, en soi,
d’une mise en concurrence qui ne comporte pas eette, clause,»étant'donné que,
dans ce cas, le soumissionnaire ne sait pas noniplustad’avance si*son offre sera
sélectionnée. [Or. 11]

D’apres I’invitation a soumissionnerspubliée par HSL), les offres devaient étre
faites pour les différents lots du marché. ke seuil a partir duquel s’applique la
clause de limitation ne se situait cependantipas,ad» niveau du nombre de lots
remportes par un soumissionnaire;mais auspiveau du nombre de jours de bus de
ligne remportés par le q@soumissionnaire. € korkein hallinto-oikeus (Cour
administrative supréme) suppose. que, Siy, dans la clause, une limite maximale est
imposée au niveau du. nembre de jours de bus remportés, cela est di au fait que la
taille des différents lots\duvmarché,varie du point de vue du volume des services
de transport a assurer.

Lors de l>application de lasclause de limitation, le ou les lots du marché passe(nt),
dans sa‘ou leur,totalité "au Soumissionnaire ayant soumis la seconde meilleure
offré,"et,non pas seulement pour ce qui concerne les jours de bus dépassant le seuil
fixe, C’estilessoumissionnaire qui a fait la seconde meilleure offre qui remporte le
ounlesylots ou lawdifférence de points entre la meilleure et la seconde meilleure
offre,“multipliée par le nombre de bus du lot, est la plus petite. Selon HSL, la
clause a\éte"adoptée afin que I’application de cette clause ait un impact aussi
réduitsque possible sur le caractére globalement avantageux des marchés sur le
plan économique.

Dans la présente espece, le résultat final de la mise en concurrence a cependant,
du fait de I’application de la clause de limitation, été que le nombre total de jours
de bus de ligne de Nobina a été baissé de 120 a 94 bus et donc a un nombre plus
réduit que le nombre total de jours de bus de ligne de Pohjolan Kaupunkiliikenne,
qui a été augmenté de 72 a 98 bus. Le transfert du lot du soumissionnaire ayant
fait la meilleure offre au soumissionnaire ayant fait la seconde meilleure offre a eu
pour effet que le soumissionnaire ayant fait la meilleure offre a remporté, dans le
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cadre de la mise en concurrence, I’exploitation d’un nombre de jours de bus de
ligne globalement inférieur a celui remporté par le soumissionnaire ayant fait la
seconde meilleure offre. Malgré I’application de la clause de limitation, Nobina a
remporté plus de lots que Pohjolan Kaupunkiliikenne.

L application d’une clause de limitation comme celle en cause dans la présente
espéce pourrait aboutir, au niveau du résultat final de la mise en concurrence, a
des modifications encore plus importantes que celles intervenues dans la présente
espece et, du fait de la clause, il serait, dans certains cas, plus avantageux d’étre
classé deuxieme dans la comparaison des offres. Si le nombre de“jours de bus
remportés par un soumissionnaire était par exemple de 111 et siyle“plus petit
chiffre distinctif, mesuré en fonction du nombre de bus, se_trouvait dansde plus
grand lot, c’est-a-dire celui qui comporte 39 bus, cela signifieraitique, du,fait.du
dépassement du seuil fixé d’un seul jour de bus, il perd la totalité,du‘lot de,39,bus.
Comme, outre la différence de points entre les offres, le_nombre, debus du lot
détermine le transfert du lot au soumissionnaire ayant fait"la secende meilleure
offre, il est cependant plus probable que le soumissionnaire\guitavait remporte le
marché perde un autre lot que le lot le plus important'duspoint de vue du nombre
de bus.

Compte tenu de ce qui précede, le Korkeinvhallinto-oikeus (Cour administrative
supréme) a egalement examiné la question de savoir s’il convient d’apprécier sur
le plan abstrait si la clause de limitation est autoriseé, de sorte que I’utilisation de
la clause dans I’avis de marché“et dans™“inyitation a soumissionner est soit
autorisés soit non autoriséesen Vvertu de la directive 2004/17, [Or. 12] ou s’il est
possible, lorsqu’il s’agit d’apprecier sila clause de limitation est autorisée, de
tenir compte du résultatsfinal auguebaboutirait concrétement I’application de la
clause de limitation dans, le"cadre de la mise en concurrence. Le korkein hallinto-
oikeus (Cour administrative, supréme) considere en principe, du point de vue de la
sécurité juridigue,et'deda prévisibilité, qu’il est problématique d’apprécier au cas
par cas, @ partir du résultat*final de la mise en concurrence, la légalité de la clause
de limitation comtenue dans I’invitation & soumissionner et donc connue des
soumissignnaires.

Dans IPhypothésewau il serait considéré que I’utilisation d’une clause de limitation
est contraire aux dispositions de I’article 55, paragraphe 1, de la directive 2004/17,
relatives-aux criteres d’attribution des marchés, il en irait de méme au regard de la
directive/de 2014, qui autorise expressément la limitation du nombre de lots qui
peuvent €tre attribués a un seul soumissionnaire.

Les motifs publiés dans I’avis de marché et dans I’invitation & soumissionner
concernant I’utilisation de la clause de limitation correspondent aux motifs
indiqués au considérant 88 du préambule de la directive 2014/25 concernant la
réglementation prévue par celle-ci, réglementation selon laquelle [I’entite
adjudicatrice peut limiter le nombre de lots pouvant étre attribués a un seul
soumissionnaire. L application de la clause de limitation garantit le maintien de la
concurrence. Le maintien d’une concurrence effective sur les marchés contribue a
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ce que les marchés conclus par I’entité adjudicatrice, appréciés dans leur totalité
sur une période plus longue, soient les plus avantageux sur le plan économique.

Questions préjudicielles

Le korkein hallinto-oikeus (Cour administrative supréme) a décidé de surseoir a
statuer et de déférer les questions préjudicielles suivantes en vertu de
I’article 267 TFUE :

1.

La directive 2004/17/CE du Parlement européen et du Censeil, portant
coordination des procédures de passation des marchés dans lesyseeteurs de
I’eau, de [I’énergie, des transports et des 4, services \, postaux
(« directive 2004/17 ») s’oppose-t-elle a [Iinterpretation selon, laguelle
I’entité adjudicatrice peut, dans une situation ou une offre peut étre saumise
pour plusieurs ou tous les lots, limiter, par une“clause, indigquée dans
I’invitation a soumissionner, le nombre de fots qui peuvent etre attribués a
un seul soumissionnaire (clause de limitation) ?

En vertu de la clause de limitation‘appliquée“dansla mise en concurrence
des services de transport en bus.en question, lorsque Ie nombre de jours de
bus des lots remportés par le Soumissionnaire dépasse le nombre maximum
fixé par la clause, le lot ol la différence de paints entre la meilleure et la
seconde meilleure offre, JOF. 13] multipliée par le nombre de bus du lot, est
la plus petite, est attribuéau soumissionnaire ayant fait la seconde meilleure
offre. L’application de la clause ‘de limitation peut avoir pour conséquence
que le soumissionpaire ayant, fait lasmeilleure offre pour le lot en question
obtient, en vertuide la‘fmisesen concurrence, 1’exploitation d’un nombre de
jours de bus. qui, “dans. son “ensemble, est inférieur a celui attribué au
soumissionnairéayantfaitila seconde meilleure offre.

a) | Pelt-on, en vue de déterminer si la clause de limitation est autorisée,
tenin,compte,du résultat final concret auquel pourrait aboutir I’application de
la ‘clause de hmitation lors de la mise en concurrence ou convient-il
d’apprécier,. cela de maniere abstraite, de sorte que I’utilisation d’une clause
denlimitation comme celle en cause en I’espéce est soit autorisée soit non
autorisee en vertu de la directive 2004/17 ?

b Convient-il, en vue de déterminer si une clause de limitation comme
celle en cause en 1’espéce, d’accorder de I’importance aux éléments exposes
dans Pinvitation a soumissionner a titre de motivation de la clause,
concernant le maintien d’une situation de concurrence pour le transport en
bus dans la région de la capitale, ainsi que la réduction du risque pour la
qualité de la gestion du transport, lié a la reprise d’un volume important de
services de transport et a la mise en ceuvre d’itinéraires modifiés ?

[omissis] [Or. 14] [omissis]
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