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Arrét de la Cour dans 1'affaire C-26/03

Stadt Halle et RPL Recyclingpark Lochau GmbH / Arbeitsgemeinschaft Thermische
Restabfall- und Energieverwertungsanlage TREA Leuna

L'ATTRIBUTION D'UN MARCHE PUBLIC DE SERVICES A UNE ENTREPRISE
DONT LE CAPITAL EST PARTIELLEMENT PRIVE, INDEPENDAMMENT DU
POURCENTAGE DE PARTICIPATION, NE CONSTITUE PAS UNE OPERATION
INTERNE EXEMPTEE DES REGLES COMMUNAUTAIRES DE PASSATION DE
MARCHES

En outre, I'obligation des Etats membres d'assurer la possibilité de moyens de recours
efficaces et rapides contre les décisions des pouvoirs adjudicateurs s'étend également aux
décisions prises en dehors d'une procédure formelle et notamment a leurs décisions initiales
d'engager ou non une procédure de passation de marchés publics prévue par le droit
communautaire.

La Stadt Halle a demandé a RPL Lochau, une société dont le capital est, de maniére indirecte,
majoritairement détenu par la Stadt Halle et pour le reste par une société privée, d'élaborer un
projet de construction d'une installation thermique d'élimination et de valorisation pour ses
déchets urbains résiduels, sans avoir engagé formellement une procédure de passation de
marché. Dans le méme temps, elle a décidé, sans non plus faire appel a la concurrence,
d'engager des négociations avec RPL Lochau en vue de la conclusion d'un contrat relatif a
|'évacuation de ces déchets.

TREA Leuna, société qui était également intéressée par la prestation desdits services, s'est
opposée a la décision de la Stadt Halle devant I'administration compétente. Cette derniére a
considéré que, contrairement a ce que la Stadt Halle faisait valoir, le recours était recevable
puisque méme en l'absence de procédure de passation de marché, les décisions du pouvoir
adjudicateur devaient pouvoir faire objet d'un recours. Elle a également estimé que, du fait de
la participation privée il ne pouvait pas étre question d'une "opération interne" (In-house-
Geschift), pour laquelle les régles communautaires en maticre de marchés publics ne
s'appliqueraient pas.



L'Oberlandesgericht Naumburg, saisi de l'appel interjeté par la Stadt Halle, a sursis a statuer
et posé plusieurs questions a la Cour de Justice des Communautés européennes dans ce
contexte.

La Cour de Justice juge que la protection juridictionnelle, & savoir l'obligation des Etats
membres d'assurer la possibilité de recours efficaces et rapides, prévue par les dispositions
communautaires pertinentes', s'étend aussi aux décisions prises par les pouvoirs adjudicateurs
en dehors d’une procédure formelle de passation de marché et en amont d’une mise en
concurrence formelle. Tel est notamment le cas pour leurs décisions d'engager ou non une
procédure de passation de marchés publics prévue par le droit communautaire.

Ne sont toutefois pas susceptibles de recours les agissements qui constituent une simple étude
préliminaire du marché ou qui sont purement préparatoires et s’insérent dans le cadre de la
réflexion interne du pouvoir adjudicateur en vue de la passation d’un marché public.

Par contre, lorsque la manifestation de la volonté du pouvoir adjudicateur a dépassé ce stade
et est susceptible d'avoir des effets juridiques, cette manifestation est susceptible de recours.
Ainsi, lorsqu’un pouvoir adjudicateur décide ne pas engager de procédure de passation au
motif que le marché en cause ne reléve pas, a son avis, des régles communautaires
pertinentes”, une telle décision constitue la toute premiére décision susceptible de controle
juridictionnel. Est en tout état de cause susceptible de recours I’engagement de négociations
contractuelles concrétes avec un intéressé.

En outre, la Cour juge que lorsqu'un pouvoir adjudicateur a I’intention de conclure un contrat
a titre onéreux portant sur des services qui relévent de la directive 92/50 avec une société
juridiquement distincte de lui, dans le capital de laquelle il détient une participation avec une
ou plusieurs entreprises privées, il doit, indépendamment du pourcentage de participation,
toujours appliquer les procédures de passation de marchés publics prévues par cette directive.
Sinon, il serait porté atteinte a 1’objectif de concurrence libre et non faussée et au principe
d’égalité de traitement, car une attribution sans appel a la concurrence offrirait a une
entreprise privée présente dans le capital de I'entreprise en cause un avantage par rapport a ses
concurrents.
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' Directive 89/665/CEE du Conseil, du 21 décembre 1989, portant coordination des dispositions législatives,
réglementaires et administratives relatives a 1’application des procédures de recours en matiére de passation des
marchés publics de fournitures et de travaux (JO L 395, p. 33), modifiée par la directive 92/50/CEE du Conseil,
du 18 juin 1992, portant coordination des procédures de passation des marchés publics de services (JO L 209,
p. 1), elle-méme modifiée par la directive 97/52/CE du Parlement européen et du Conseil, du 13 octobre 1997
(JOL328,p. 1).

> Comme la directive 92/50, voir note précédente.
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