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Affaire C-303/22
Demande de décision préjudicielle

Date de dépot :

9 mai 2022
Juridiction de renvoi :

Krajsky soud v Brn& (Ceska republika)
Date de la décision de renvoi :

5 mai 2022
Demandeur :

CROSS Zlin a.s.
Défendeur :

Utad pro ochran@ hespodarské soutcze

ORDONNANCE

Le Krajsky soud v Brné\(tribunal régional de Brno, République tchéque) a décidé
[OMISSIS|dansy’ affaire oppesant

la requérante : CROSS,Zlin, a. s.
[OMISSIS]
au

défendeur:: Urad pro ochranu hospodaiské soutéZe (Bureau de protection de
la concurrence)

[OMISSIS] en présence de : Statutarni mésto Brno

[OMISSIS] concernant le recours contre la décision du président du
défendeur du 9 novembre 2020, portant la référence UOHS-
34854/2020/321/ZS¥,

en ce sens :
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. La Cour de justice de I’Union européenne est saisie de la question
préjudicielle suivante :

La reglementation tcheque qui permet au pouvoir adjudicateur de
conclure un contrat de marché public avant I’introduction d’un recours
aupres de la juridiction compétente pour contréler la légalité de la
décision d’exclusion d’un soumissionnaire, rendue en deuxiéme ressort,
par I’Uiad pro ochranu hospodaiské soutéZe [Bureau tchéque de
protection de la concurrence] est-elle conforme a Iarticle 2,
paragraphe3, et a Darticle 2 bis, paragraphe2y, de Ia
directive 89/665/CEE [du Conseil, du 21 décembre 1989\, portant
coordination des dispositions législatives, réglementaires et
administratives relatives a I’application des procédures desrecours,en
matiere de passation des marchés publics de fournitures et de‘travaux
(JO 1989, L 395, p. 33)], interprétés a la lumiére dewl’article 47 de la
charte des droits fondamentaux de I’Union‘éuropéenne ?

1. [OMISSIS]

Motfifs :

I. Objet de la procédure

En I’espece, le pouvoir adjudicateur, le Statutarni mésto Bmo (ville de Brno) a
lance, le 27 septembre 2019nune,procédure ouverte de marché public en vue de
I’attribution d’un maréhé public ‘dénommé « ROZSIRENI FUNKCI DOPRAVNI
USTREDNY SSZ »N\EXTENSIONADES FONCTIONS DU CENTRE DE
CONTROLE DEWLA EIRCULATION FS], publi¢ au Véstnik vefejnych zakazek
(Bulletin tchéque des,marches publics) sous la référence n° Z2019-034002 ainsi
qu’au Journal officiel, de, I’ Union européenne sous le numéro d’enregistrement
2019-S 190-461538% L*ebjet du marché public était I’extension du centre de
contréle de la cireulation existant ainsi que la fourniture de services consistant a
connectentoutes lesfeux de signalisation (FS) du pouvoir adjudicateur au centre
de,controle de la.circulation, a connecter le centre de contréle de la circulation au
systemesDIC 2,.Bmo, a connecter le centre de contréle de la circulation au systeme
dewcamérasidesurveillance de la ville, & fournir une assistance technique, a former
les opérateurs et a assurer la maintenance préventive. La valeur estimée du marché
public était de 13 805 000 couronnes tcheques (CZK) hors TVA.

Dans le délai fixé, le pouvoir adjudicateur a recu deux offres pour le marché
public, a savoir I’offre de la requérante, CROSS Zlin, a.s., déposant ’offre la
moins élevée, et I’offre de Siemens Mobility, s.r.o., déposant la deuxieme offre la
moins élevée. Selon le dossier du marché public, I’adéquation économique des
offres devait étre évaluée sur la base de 1’offre la moins élevée. Par un avis du
6 avril 2020, le pouvoir adjudicateur a exclu la société CROSS Zlin pour
non-respect du cahier des charges. Par la suite, le 7 avril 2020, le fournisseur
Siemens Mobility a été sélectionné. CROSS Zlin a introduit contre 1’avis
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d’exclusion une réclamation, que le pouvoir adjudicateur a rejetée par décision du
4 mai 2020. CROSS Zlin a, ensuite, déposé une demande de contrdle des actes du
pouvoir adjudicateur auprés de I’Utad pro ochranu hospodaiské soutdZe (Bureau
tchéque de protection de la concurrence) (ci-aprés '« Utad ») et a demandé
I’annulation de I’avis d’exclusion adopté a son encontre ainsi que celle de la
sélection du fournisseur Siemens Mobility. Dans le cadre de la procedure
administrative devant I’Ufad (Bureau de protection de la concurrence), il a été
ordonné d’office, le 3 juillet 2020, une mesure provisoire consistant a imposer au
pouvoir adjudicateur une interdiction de conclure le contrat de marché public
jusgu’a la cléture définitive de la procédure administrative. Par décisten du 5 ao(t
2020, I’Utad (Bureau de protection de la concurrence) a rejetéNa ‘demande.
CROSS Zlin a introduit contre la décision de premier ressort.une.réclamation, que
le président de I’Utad (Bureau de protection de la concurrence), anrejétée par
décision du 9 novembre 2020, le président confirmant laydécisionde“premier
ressort ; cette décision est devenue définitive le 13wovembre 202[0]. Le
18 novembre 2020, le pouvoir adjudicateur a con€ltnle contrat devmarché public
avec le soumissionnaire retenu.

Le 13 janvier 2021, la requérante, CROSS» Zlin, a‘introduit @n recours devant le
Krajsky soud v Brné (tribunal régional de"Brno) contreyla dégision du président du
défendeur. Parallelement a I’introductionydeseé recours, la requérante a introduit
une demande d’effet suspensif dudit reeours et d’adoption d’une mesure
provisoire consistant a impaoser, au pouyvoiryadjudicateur une interdiction de
conclure le contrat de marché'publie,ou a luiimposer une interdiction d’exécution
dudit contrat. Par ordonnance du 11'évrier 2021, le soud (tribunal) a rejeté la
demande d’effet suspénsif etyd*adeption,d’une mesure provisoire, jugeant que,
lorsque le contrat avait ‘déja, été, conclu, il n’y avait pas de sens a imposer au
pouvoir adjudicateur une, interdiction de conclure le contrat. Méme si le recours
avait été accueillivet,gue, le, soud«(tribunal) annulait la décision du président du
défendeur, W’Urad, aprés\ewenvoi de D’affaire, cloturerait la procédure par
référence al’asticle'257ysous j), du zakon ¢. 134/2016 Sb., o zadavani vetejnych
zakazek “(loi n°134/2016%relative a la passation des marches publics), et il
n’examingrait plus *affaire au fond. Selon le soud (tribunal), il n’était pas possible
non ‘plus diimposer au pouvoir adjudicateur une interdiction d’exécution du
contrat'€tant donné qu’aucun obstacle juridique ne s’opposait a la conclusion du
contratha “.époque concernée [aprés que la décision du président de I’Utad
(Bureau de protection de la concurrence) est devenue définitive].

Par lettre du 28 mars 2022, le soud (tribunal) a informé les parties du fait qu’il
envisageait de poser une question préjudicielle et leur a accordé un délai pour
présenter leurs observations sur cette démarche. Le 8 avril 2022, le défendeur a
informé le soud (tribunal) du fait qu’il ne commenterait en détail la démarche du
soud (tribunal) que dans le cadre de la procédure préjudicielle, si celle-ci était
engagee. Dans ses observations du 26 avril 2022, la requérante a relevé qu’elle
avait cherché en vain, par sa demande de mesure provisoire, a empécher la
conclusion du contrat de marché public aprés que la décision du defendeur est
devenue définitive. La conclusion de contrats de marché public aprés que la
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décision du défendeur est devenue définitive est une pratique établie des pouvoirs
adjudicateurs, qui interfere avec les droits du soumissionnaire exclu a une
protection juridique effective et a un proces équitable. La requérante n’avait ainsi
pas d’objection a la demande de décision préjudicielle. Elle a, toutefois, fait valoir
que la situation aurait pu étre résolue si le défendeur adoptait, dans le cadre de la
proceédure de controle des actes du pouvoir adjudicateur, une mesure provisoire
jusqu’a I’expiration du délai pour introduire un recours devant les tribunaux
administratifs. [OMISSIS]

I1. Droit de I’Union et législation nationale applicables

Aux termes de I’article 1¢, paragraphe 3, de la directive 89/665/CEE, Nes \Etats
membres assurent que les procédures de recours sontsaccessibles, 'selon des
modalités que les Etats membres peuvent déterminer elix-mémes, ‘au moins &toute
personne ayant ou ayant eu un intérét a obtenir un.marchéwublie.et ayant été ou
risquant d’étre lésée par une violation alléguée.

Il résulte de I’article 2, paragraphe 3, de la directive 89/665/CEE que lorsqu’une
instance de premier ressort, indépendanté du pouvoitadjudicatéur, est saisie d’un
recours portant sur la décision d’atteibutions du marché,” les Etats membres
s’assurent que le pouvoir adjudicateur ne,peut conclure le marché avant que
I’instance de recours statue soitéur la demande de miesures provisoires soit sur le
recours. La suspension prend, fin ‘au plus t6t a [’expiration du délai de suspension
visé a ’article 2 bis, paragraphes2, et'a I’article2 quinquies, paragraphes 4 et 5.

L article 2 bis, paragraphe 1, ‘de“la\directive 89/665/CEE prévoit que les Etats
membres veillent a“ce qué les\personnes visées a 1’article 1, paragraphe 3,
disposent de délais permettant des recours efficaces contre les décisions
d’attribution de, marché ‘prisespar les pouvoirs adjudicateurs, en adoptant les
dispositionswnecessaires “qui respectent les conditions minimales énoncées au
paragraphe 2 dudit article,et 21’article 2 quater.

Aux termes, de 1’artiCle 2 bis, paragraphe 2, de la directive 89/665/CEE, la
conclusion du ‘eontrat qui suit la décision d’attribution d’un contrat relevant du
champ d’application de la directive 2014/24/UE ou de la directive 2014/23/UE ne
peut aveir ‘lieu avant ’expiration d’un délai d’au moins dix jours calendaires a
compter du lendemain du jour ou la décision d’attribution du contrat a été envoyée
aux soumissionnaires et candidats concernés si un télécopieur ou un moyen
électronique est utilisé ou, si d’autres moyens de communication sont utilisés,
avant I’expiration d’un délai d’au moins quinze jours calendaires a compter du
lendemain du jour ou la décision d’attribution du contrat est envoyée aux
soumissionnaires et candidats concernés, ou d’au moins dix jours calendaires a
compter du lendemain du jour de réception de la décision d’attribution du contrat.
Les soumissionnaires sont réputés concernés s’ils n’ont pas encore été
définitivement exclus. Une exclusion est définitive si elle a eté notifiee aux
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soumissionnaires concernés et a été jugée licite par une instance de recours
indépendante ou ne peut plus faire I’objet d’un recours.

Aux termes de 1’article 47, deuxieme alinéa, de la charte des droits fondamentaux
de I’Union européenne, toute personne a droit a ce que sa cause soit entendue
équitablement, publiqguement et dans un délai raisonnable par un tribunal
indépendant et impartial, établi préalablement par la loi. Toute personne a la
possibilité de se faire conseiller, défendre et représenter.

La protection contre un comportement fautif du pouvoir adjudicateur est prévue
dans la réglementation nationale au chapitre 13 du zakon ¢. 134/2016 Sb., o
zadavani vefejnych zakazek (loi n° 134/2016 relative aux marcheés publics). Une
réclamation peut étre introduite contre la procédure du pouvoir adjudicateur‘dans
un délai de 15 jours a compter de la date a laquelle le plaignant'a connaissance de

la violation de la loi par le pouvoir adjudicateur (articles241 et242 de'la loi):

En vertu de [Darticle 245, paragraphe 1, de gla loi, n°134/2016;%le pouvoir
adjudicateur envoie au plaignant, dans les 15 jours .de “la réeeption de la
réclamation, une décision sur la réclamation. [I\indique “dans la décision s’il
accueille la réclamation ou la rejette ; la“déecision doit,comporter une motivation,
dans laquelle le pouvoir adjudicateur commente de maniere détaillée et
compréhensible toutes les circonstances mentionnées par le plaignant dans la
réclamation. Si le pouvoir adjddicateur,accueille d@ réclamation, il indique en
méme temps dans la décisiomles mesures correctives qu’il prendra.

Il résulte, en outre, ded’article,245, paragraphe 4, de la loi n° 134/2016 que si le
pouvoir adjudicateur. rejette la réclamation, il informe le plaignant, dans la
décision sur la réclamation; de la, possibilité de déposer, dans le délai prévu a
I’article 251, paragraphe, 2,.une demande en vue de I’ouverture d’une procédure de
controle des actes du peuvoiradjddicateur devant I’Uiad (Bureau de protection de
la concurrence) amsi‘guesde Pobligation de remettre, dans le méme délai, au
pouvoir adjudicateur une‘copie de la demande.

Les dispositiens de *article 246, paragraphe 1, de la loi n® 134/2016 prévoient que
lespouvoir adjudicateur ne peut conclure un contrat avec un fournisseur (a) avant
I’ expiration dundélai pour I’introduction d’une réclamation contre la décision sur
I’exclusion @un participant a la procédure d’attribution du marché, sur le choix du
fournisseur ou contre I’acte de notification volontaire de I’intention de conclure le
contrat, (b) jusqu’a la remise au plaignant de la décision sur la réclamation si une
réclamation a été introduite, (c) avant I’expiration du délai d’introduction d’une
demande en vue de I’ouverture d’une procédure de contréle des actes du pouvoir
adjudicateur, si celui-ci a rejeté la réclamation introduite, d) dans les 60 jours a
compter de la date d’ouverture de la procédure de contrble des actes du pouvoir
adjudicateur, si une demande d’ouverture d’une procédure a été introduite dans le
délai ; toutefois, le pouvoir adjudicateur peut conclure le contrat méme dans ce
délai si I’'Utad (Bureau de protection de la concurrence) a rejeté la demande ou si
la procédure administrative concernant la demande a été close et que cette
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décision est devenue définitive. En vertu du paragraphe 2 de cette disposition, le
pouvoir adjudicateur ne peut pas non plus conclure un contrat avec un fournisseur
dans un délai de 60 jours a compter de la date d’introduction de la procédure de
controle des actes du pouvoir adjudicateur si I’Utad (Bureau de protection de la
concurrence) engage cette procédure d’office; le pouvoir adjudicateur peut
toutefois conclure un contrat méme dans ce délai si la procédure administrative a
¢été close et qu’une telle décision est devenue définitive.

Il résulte de I’article 254, paragraphe 1, de la loi n° 134/2016 qu’une demande
visant a ce que soit imposée une interdiction d’exécution d’un contrat de marché
public peut étre introduite par un demandeur qui fait valoir que le, pouvoir
adjudicateur a conclu le contrat (a) sans publication préalable [QMISSIS](b) en
dépit de I’interdiction de conclusion de celui-ci prévue par laditeyloiouspariune
mesure provisoire, (c) sur la base d’une procédure en dehers de la‘procédure de
passation de marché, [OMISSIS], ou (d) de la maniére, prevuesa I*article 135,
paragraphe 3, ou a I’article 141, paragraphe 4 [OMISSIS].

Les dispositions de 1’article 264, paragraphe 15 de la 10i.1%,134/2016*prévoient que
1"Ufad (Bureau de protection de la concustence) imposesau petvoir adjudicateur,
dans le cadre de la procédure initiée par une demande‘au titee de 1’article 254, une
interdiction d’exécution du contraf Siy leycontrat de, marché public ou le
contrat-cadre a été conclu de la maniére mentionnée a 1’article 254, paragraphe 1.
Le contrat pour lequel 1’Utad Bureau de,protection’de la concurrence) a imposé
une interdiction d’exécution,sans procéder‘en vertu du paragraphe 3, est invalide
ab initio. Ensuite, le paragraphes2 dedla disposition susmentionnée prévoit que le
contrat pour I’execution du ‘marche public ne devient nul, pour violation de la
ladite loi, que dansdles ‘¢as ou“kUtad, (Bureau de protection de la concurrence)
impose une interdictionyd exécution dudit contrat en vertu du paragraphe 1. La
nullité pour d’autressmotifs\n’est pas concernée.

En vertumdeNarticle 257, 0soUs j), de la loi n°134/2016, I’Utad (Bureau de
protection de lasconcurrence) clét, par une ordonnance, la procédure initiée si le
pouvoinadjudicateur_a'conclu, dans le cours de la procédure administrative, un
contrat pour I*exécution de 1’objet du marché public visé par le contréle.

En vertuide I’article 61 du zakon ¢. 500/2004 Sb., spravniho fadu (loi n°® 500/2004
portant cede"de procédure administrative), I’autorité administrative peut, d’office
ou a“la demande d’une partie, ordonner par une décision, avant la fin de la
procédure, une mesure provisoire si cela est nécessaire pour régler provisoirement
la situation des parties, [OMISSIS]. Une mesure provisoire peut ordonner a une
partie ou a une autre personne de faire quelque chose, de s’abstenir de faire
quelque chose ou de supporter quelque chose, ou de saisir un objet pouvant servir
de preuve ou une chose pouvant faire I’objet d’une exécution forcée
(paragraphe 1). Une décision sur la demande de mesure provisoire d’une partie
doit étre prise dans les 10 jours. La décision est notifiée uniquement a la personne
qu’elle concerne ou, le cas échéant, également a une autre partie qui a demandé
qu’elle soit adoptée. Le recours contre la décision ordonnant une mesure
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provisoire n’a pas d’effet suspensif; il ne peut étre formeé que par la partie a
laguelle la décision est notifiée (paragraphe 2). L autorité administrative révoque,
sans délai, par une décision, la mesure provisoire aprés la cessation du motif pour
lequel elle a été ordonnée. Si elle ne le fait pas, la mesure provisoire cesse de
produire ses effets a la date a laquelle la décision au fond est devenue exécutoire
ou a commencé a produire d’autres effets juridiques (paragraphe 3).

Il résulte de I’article 38 du zakon ¢&. 150/2002 Sb., soudniho tadu spravniho
(loi n® 150/2002 portant code de justice administrative) que si une demande
introductive de procédure a été déposée et qu’il est nécessaire de régler
provisoirement la situation des parties en raison de I’imminence d2unspréjudice
grave, la juridiction peut, par ordonnance, sur une demande de mesures
provisoires, ordonner aux parties de faire quelque chose, de s*abstenir,de‘guelque
chose ou de supporter quelque chose. Pour les mémes raisens, la jukidictionypeut
imposer une telle obligation également a un tiers s’il peutwraisonnablement Iui étre
demandé de le faire (paragraphe 1). La juridictiomndemande, s*illy a‘licu, les
observations des autres parties sur la demande \de “\mesures “provisoires
(paragraphe 2). La juridiction statue sur la demande de mesures provisoires sans
retard injustifié ; s’il n’y a pas de risque déretard, elle statuesdans les 30 jours de
I’introduction de la demande. Une ordennance sum,la demande de mesures
provisoires doit toujours étre motivée (paragraphe 3). La‘juridiction peut révoquer
ou modifier la décision concernant “la mesure, provisoire si les circonstances
changent, et ce méme sans demande. La mesure previsoire prend fin, au plus tard,
a la date a laquelle la décisien deyla juridiction mettant fin a la procédure est
devenue executoire (paragraphe 4).

En vertu de I’articlet?2, paragraphe™dyde la loi n°® 150/2002, un recours peut étre
formé dans les deux mois a'‘compter de la date a laquelle la décision a été notifiée
au requérant par la‘remise 'd’une copie écrite ou de toute autre maniére prévue par
la loi, si unedélai'différent n’est pas fixé par une loi spéciale.

I1 résulte des dispositions‘de I’article 78, paragraphe 1, de la loi n° 150/2002 que si
le recours ‘est fondé, la juridiction annule la décision attaquée pour illégalité ou
pour,vice de procédure. La juridiction annule la décision attaquée pour illégalité
egalement siellerconstate que I’autorité administrative a excédé les limites,
prévues par la loi, du pouvoir d’appréciation de I’administration ou en a abusé.
Ensuite, “le paragraphe 4 prévoit que, si la juridiction annule la décision, elle
déclare,en méme temps que I’affaire est renvoyee au défendeur.

I11. Analyse de la question préjudicielle déférée

En Despéce, la juridiction a des doutes quant au point de savoir si la
réglementation tchéque est conforme aux exigences de la directive 89/665/CEE
ainsi qu’a I’exigence de garantir un controle juridictionnel effectif découlant de
I’article 47 de la charte des droits fondamentaux de 1’Union européenne, lorsque
cette réglementation permet au pouvoir adjudicateur de conclure un contrat de
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marché public avant qu’il y ait ouverture du contrdle juridictionnel de la décision
de 1’Ufad (Bureau de protection de la concurrence) sur la réclamation ou avant
que la juridiction puisse statuer sur 1’adoption de la mesure provisoire
d’interdiction, pour le pouvoir adjudicateur, de conclure le contrat jusqu’a ce que
la décision sur le recours soit définitive.

Si un soumissionnaire est exclu de la procédure de passation de marché, comme
c’est le cas en I’espece, il court, pendant la durée de la procédure relative a la
demande du soumissionnaire exclu introduite devant I’Utad (Bureau de protection
de la concurrence), un délai de blocage de 60 jours, pendant lequel®le contrat de
marché public ne peut étre conclu [article 246, paragraphe 1, sous,d)nde la loi
n® 134/2016]. L’Ufad (Bureau de protection de la concurrence) peut ptelonger ce
délai par I’adoption d’une mesure provisoire au titre de I*article' 6l de la,J0i
n° 500/2004, consistant a imposer au pouvoir adjudicateéur une interdigtion de
conclure le contrat de marché public jusqu’a ce que la déeisionndell’ Utad (Bureau
de protection de la concurrence) sur la demandessoit, définitive, La mesure
provisoire accordee prend toutefois fin au plus tard'a ladate\adaquelle’la décision
sur la réclamation devient définitive. Aprés qlie la décision,dusprésident de I’Utad
(Bureau de protection de la concurrence) str la réclamation est,devenue définitive,
rien n’empéche le pouvoir adjudicateur de, conclure le,contrat de marché public.
Cela conduit souvent a des situations “dansgdlesquelles™le pouvoir adjudicateur
conclut le contrat de marché public ‘avant ‘qu*un recours contre la décision du
président de I’Utad (Bureau defprotectiomde la\congurrence) sur la réclamation ne
soit formé devant une juridictien. Un recours,devant le juge administratif peut étre
formé dans les deux mois de,la remise,de la décision administrative de deuxieme
ressort au requerant (article 72, ‘paragraphe 1, de la loi n° 150/2002) et le recours
peut étre assorti d’une, demandetd’adoption d’une mesure provisoire consistant a
imposer au pouveir adjudicateur une, interdiction de conclure le contrat de marché
public pendant, la“duréevde,la“procédure devant la juridiction. Une demande de
mesures provisoires ne peut etee formée avant I’introduction du recours (article 38
de la loi(n®150/2002).

S’il 'y ‘ay avant I'mtroduction d’un recours assorti d’une demande de mesures
provisoiresy,cenclusion du contrat de marché public, la juridiction, selon une
jurisprudenceiconstante, ne prononce plus de mesures provisoires étant donné que
dans une“telle situation, il n’y a plus de nécessité de régler provisoirement la
situationdes parties [voir, par exemple, ordonnance du Krajsky soud v Bm¢
(tribunalsrégional de Brno) du 26 novembre 2020, portant la référence n° 30 Af
66/2020-88]. Dans I’hypothése ou la juridiction conclut que 1’Utad (Bureau de
protection de la concurrence) a mal apprécié¢ la légalit¢ de 1’exclusion du
soumissionnaire, elle annule la décision de 1’Ufad (Bureau de protection de la
concurrence) pour illégalité et lui renvoie 1’affaire (article 78, paragraphes 1 et 4,
de la loi n° 150/2002). S’il y a toutefois déja eu auparavant conclusion du contrat
de marché public, I’'Ufad (Bureau de protection de la concurrence), aprés que
I’affaire lui a été renvoyée, n’examine pas de nouveau le bien-fondé de la
demande de contrdle des actes du pouvoir adjudicateur conformément aux
conclusions de la juridiction, mais cl6t la procédure sur la demande par référence
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a I’article 257, sous j), de la loi n° 134/2016. Il peut ainsi se produire une situation
dans laquelle la juridiction approuve 1’argumentation du soumissionnaire exclu
selon laquelle la démarche du pouvoir adjudicateur consistant en son exclusion est
illégale, et annule la décision de deuxiéme ressort de 1’Utad (Bureau de protection
de la concurrence) pour illégalité, mais le soumissionnaire exclu n’aura plus la
sanction d’obtenir le marché public étant donné que, dans la période entre le
moment ou la décision de 1’Ufad (Bureau de protection de la concurrence) sur la
réclamation devient définitive et 1’éventuelle décision de la juridiction sur
I’adoption d’une mesure provisoire pour la procédure juridictionnelle, il y a eu
conclusion du contrat de marché public. Un tel soumissionnaire,n’st, en droit
tchéque, fondé qu’a demander la réparation du préjudice causé, par le
comportement illégal du pouvoir adjudicateur dans le cadre “dune“proeédure
devant les juridictions civiles en vertu du zakon ¢. 99/1963 Sh., “ebcanského
soudniho tadu (loi n° 99/1963 portant code de procédurg civile). Toutefoisydans le
cadre de la procédure d’indemnisation du dommage, le&, seumissionnaire
illégalement exclu n’obtiendra gain de cause que §’il'prouve 1) lesxcamportement
illégal du pouvoir adjudicateur, 2) la survenafice ‘d’un, dommage, 3) le lien de
causalité entre le comportement illégal de 1’auteur du"domimage et la survenance
du dommage et, le cas échéant, ¢galement la fauteyde Pautéur du dommage en
vertu de Darticle 2911 du zakon ¢&,_ 89”2012 Sb., ‘ebcanského zékoniku (loi
n° 89/2012 portant code civil) (biefi quenl’on puisse, par référence a 1’arrét du
30 septembre 2010, Strabag e.a.,.€-314/09, EU:€:2010:567, constater que, dans le
cas de la réparation d’un dominage causéypar une violation du droit des marchés
publics, le pouvoir adjudicatéur sera d’emblée responsable d’un tel dommage).
Pour le soumissionnairedllégalement exclu, il est, en pratique, difficile d’établir la
survenance d’un dommage réelvethle lien de causalité entre le comportement
illégal du pouvoir adjudicateur etila survenance du dommage. Il n’est, en effet, pas
suffisant d’établic la\ simple possibilit¢ de survenance d’un dommage en
conséquence du, comportementyillégal du pouvoir adjudicateur, mais il y a lieu
d’établir aveg certitude lawéalité du dommage ainsi que le lien de causalite.

La _réglementation tchéque considére I’Utad (Bureau de protection de la
concurrence) comme  une «instance de recours» au sens de la
directive 89/66/CEE. En témoigne également la réglementation figurant a
1’artieles246 de la 1ol n° 134/2016 contenant les délais durant lesquels il est interdit
au, pouvoir,adjudicateur de conclure le contrat dans le cours de la procédure
devant 1"Utad (Bureau de protection de la concurrence). L’Utad (Bureau de
protection’ de la concurrence) ne saurait toutefois étre considéré comme un
tribunal indépendant et impartial établi par la loi au sens de I’article 47 de la
charte.

La Cour de justice (« Cour »), dans son arrét du 21 décembre 2021, Randstad
Italia (C-497/20, EU:C:2021:1037, point73) a expliqué que I’article 2 bis,
paragraphe 2, de la directive 89/665/CEE doit étre interprété a la lumiére de
I’article 47, deuxieme alinéa, de la charte. Dans ces conditions, selon la Cour, les
termes «instance de recours indépendante », au sens de cet article 2 bis,
paragraphe 2, de la directive 89/665/CEE doivent, aux fins de déterminer si
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I’exclusion d’un soumissionnaire est devenue définitive, €tre compris comme
visant un tribunal indépendant et impartial, établi préalablement par la loi, au sens
de I’article 47 de la charte.

La nécessité d’interpréter la notion d’« instance de recours indépendante » a la
lumiére de I’article 47 de la charte découle également de I’arrét de la Cour du
15 septembre 2016, Star Storage e.a., C-439/14 et C-488/14, [EU:C:2016:688],
qui portait sur I’interprétation tant de la directive 89/665/CEE que de la
directive 92/13/CEE du Conseil[, du 25 février 1992,] portant coordination des
dispositions législatives, réglementaires et administratives relatives a\’application
des regles communautaires sur les procédures de passation des marches des entités
opérant dans les secteurs de I’eau, de I’énergie, des tramsports ‘et des
télécommunications [(JO 1992, L 76, p.14)]. Au point 41%dudit™arrét;, ih.est
expliqué que les directives ont pour objet de « s’ assurer deyJl existence; dans\tous
les Etats membres, de moyens de recours efficaces, afinide garantir [*application
effective des regles de [’Union en matiére de pasSation devmarchés publics, en
particulier a un stade ou les violations peuventencore\étre,corrigées». Selon la
Cour, les Etats membres sont tenus de <«garanting waux, candidats et aux
soumissionnaires lésés par des décisions dés pouvoirs adjudicateurs » « le respect
du droit a un recours effectif et a accéder a un tribunal“impartial, consacré a
['article 47 de la Charte » (voir point 46):

S’il devait étre considéré quefl’instance, de ‘tecouts indépendante en vertu de
l’article 2 bis, paragraphe 25, ou,_ de “larticle 2, paragraphe3, de Ia
directive 89/665/CEE doithétrewune juridiction” indépendante, la réglementation
tcheque, qui permet la conclusionhndu centrat de marché public immédiatement
aprés que la décision ‘du présidéntyde ‘1'Uiad (Bureau de protection de la
concurrence) sur.la reclamation est,devenue définitive, donc avant le debut de la
procédure devantiume juridictiongétablie en vertu de 1’article 47 de la charte,
violerait I’articlen2 bis,“paragraphe 2, de la directive 89/665/CEE et ne garantirait
pas un (feeours juridictionnel effectif aux soumissionnaires exclus du marché
public. ‘L’exigence ‘d’effectivité du contr6le juridictionnel consacrée par
I’article®4 /de la charte découle tant des points 57 et 58 de I’arrét Randstad que,
par exemple, des paints 35 et 36 de I’arrét du 17 juillet 2014, Sanchez Morcillo et
Abril, Garcia, €-169/14, [EU:C:2014:2099].

L appreciation de la conformité de la législation nationale aux exigences de la
directive 89/665/CEE est determinante pour la procédure de la juridiction lors du
contrble de la légalité de la décision attaquée par le recours. Dans I’hypothése ou
la Cour constaterait I’insuffisance de la transposition de la directive par le
l1égislateur tchéque, le soud (tribunal) considére qu’il serait tenu, en cas de constat
d’illégalité de la décision attaquée, de lier, dans son jugement, I’Utad (Bureau de
protection de la concurrence) par une position juridique contraignante qui
conduirait & laisser inappliquées les dispositions du droit national donnant lieu a
une telle violation (voir arrét de la Cour du 18 mai 2021, Asociatia « Forumul
Judecatorilor din Romania » e.a., C-83/19, C-127/19, C-195/19, C-291/19,
C-355/19 et C-397/19, EU:C:2021:393, points 250 et 251). En I’espéce, il

10



29
30
31

CROSS ZLIN

apparaitrait comme une conséquence raisonnable respectant le principe
d’effectivité du contrdle juridictionnel que 1’Utad (Bureau de protection de la
concurrence), aprés que sa décision a éte, dans le cadre de la procédure
juridictionnelle, annulée pour illégalité et que I’affaire lui a été renvoyée,
n’applique pas la regle relative a la possibilit¢ de clore la procédure en
conséquence de la conclusion du contrat de marché public, telle que prévue a
I’article 257, sous ), de la loi n°134/2016, mais juge le contrat conclu avant
I’introduction du recours invalide et impose une interdiction de 1’exécuter par une
application, par analogie, de 1’article 254, paragraphe 1, sous b), en combinaison
avec larticle 264, paragraphes 1 et 2, de la loi n° 134/2016. L’Ufady(Bureau de
protection de la concurrence) apprécierait ensuite de nouveau la, légalité de
I’exclusion du soumissionnaire conformément a la , position % juridique
contraignante de la juridiction. 1l serait de cette maniere_préservewune,possibilité
de succeés pour la requérante dans le cadre de la procédure de, passation‘desmarché
public.

1VV. Conclusion
[OMISSIS]
[OMISSIS]

[OMISSIS]
[OMISSIS]
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