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Affaire C-266/22
Demande de décision préjudicielle

Date de dépot :

20 avril 2022
Juridiction de renvoi :

Curtea de Apel Bucuresti (Roumanie)
Date de la décision de renvoi :

23 mars 2022
Parties requérantes :

CRRC Qingdao Sifang COILTD

Astra Vagoane Calatori. S.A!

Parties défenderesses :
AutoritateaypentrusReforma Feroviara

Alstom Ferroviaria S.P A.

[OMIISSIS]
CURTEA DE APEL BUCURESTI (cour d’appel de Bucarest, Roumanie)

SECTIAAVIII-A CONTENCIOS ADMINISTRATIV SI FISCAL (huitieéme
chambre du contentieux administratif et fiscal)

ORDONNANCE
Audience publique du 23 mars 2022
[OMISSIS]

La juridiction de céans est saisie des recours joints introduits par les requérantes
CRRC Qingdao Sifang CO LTD, Astra Vagoane Calitori S.A. et Alstom
Ferroviaria S.P.A. [Ndt : Alstom Ferroviaria S.P.A. semble figurer par erreur en
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tant que partie requérante étant donné qu’il ressort de ce qui suit qu’il s’agit d’une
partie defenderesse] contre la décision du Consiliul National de Solutionare a
Contestatiilor (conseil national pour la résolution des contestations, ci-aprés le
« CNSC ») [OMISSIS] du 31 janvier 2022 (ci-aprés la « décision attaquée »),
dans le cadre d’une procédure les opposant a I’Autoritatea pentru Reforma
Feroviara (autorité chargée de la reforme des chemins de fer, ci-aprés I’« ARF »),
ayant pour objet un litige en matiere de marchés publics.

[OMISSIS]
LA JURIDICTION DE CEANS,

Statuant sur la demande visant a saisir la Cour de justice de\l’Union, eutopéenne
d’une demande de décision préjudicielle, présentée parsles requérantes CRRC
Qingdao Sifang CO LTD et Astra Vagoane Cilatori‘'S,A., constate

l. L’OBJET DU LITIGE. LA _PROGEDURE' DEVANT LA
JURIDICTION DE RENVOI

Par recours introduit le 14 février 2022 devant la Curtea,de Apel Bucuresti, Sectia
a VIlll-a Contencios Administrativ §i Fiseal (€our d’appel de Bucarest, huitiéme
chambre du contentieux administratif'et fiseal)yles. requérantes CRRC Qingdao
Sifang CO LTD et Astra Vagoane, Calatori,S.Ayont.demande, dans le cadre d’une
procédure les opposant aux défenderesses ARF et Alstom Ferroviaria S.P.A., la
modification de la décision-attaguée emce sens que le recours introduit par CRRC
Qingdao Sifang CO LTD soit'aceugilli dans son intégralité et que le rapport de la
procedure de passation, deymarché n®22/410/28.10.2021, publié dans le [Sistemul
Electronic de @Achizitiiy, Publice ‘(systéme d’achat électronique, ci-aprés le
« SEAP »)] le 2 novembre 202, par lequel I’offre du consortium CRRC Qingdao
Sifang CO'LTD =, AstrasVagoane Calatori S.A. a été exclue de la procédure et
I’offre d’Alstom Ferroviarias S.P.A. a eté déclarée recevable et gagnante, soit
annuilé.

A titre subsidiaire,hles requérantes ont demandé que la Curtea Constitutionala
(Cour censtitutionnelle, Roumanie) soit saisie de 1’exception d’inconstitutionnalité
des dispositions de I’article V de 1’Ordonanta de urgenta a Guvernului
(ordennance d’urgence du gouvernement, ci-aprés « OUG ») n°25/2021 et de
I’OUGY® 25/2021 dans son intégralité, et, subséquemment, que le recours soit
accueilli et que la décision attaquée soit modifiée dans le sens de 1’accueil intégral
du recours introduit par CRRC Qingdao Sifang CO LTD et du rejet intégral de la
demande d’intervention introduite par Alstom Ferroviaria S.P.A.

A P’appui de leur recours, les requérantes font valoir qu’elles ont participé a une
procedure de passation de marché qui a débuté le 3 avril 2020.

Les requérantes font valoir également que I’ARF a fondé le rapport de la
procédure de passation de marché n° 22/410/28.10.2021, publié dans le SEAP le
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2 novembre 2021, par lequel 1’offre de CRRC Qingdao Sifang CO LTD — Astra
Vagoane Calatori S.A. a été exclue de la procédure, sur ’OUG nr. 25/2021
privind modificarea si completarea unor acte normative in [domeniul achizitiilor]
publice (OUG n° 25/2021 modifiant et complétant certains actes normatifs dans le
domaine des marchés publics), publiée au Monitorul Oficial al Roméaniei, partie I,
n° 346 du 5 avril 2021.

Conformément a I’article V de I’OUG n° 25/2021, les procédures de passation de
marché dans le cadre desquelles les opérateurs économiques ont soumis des offres
a la date d’entrée en vigueur de ladite OUG sont régies par la législation en
vigueur a leur date de début.

L’OUG n° 25/2021 est une loi nouvelle, entrée en vigueur un‘an apres, le'début de
la procédure de passation de marché de laquelle le conSertium, CRRCxQingdao
Sifang CO LTD — Astra Vagoane Calatori S.A. a été exelu au,meyen.du rapport
de la procédure de passation de marché n° 22/430/28.10:2021»publié dans le
SEAP le 2 novembre 2021.

L’article V de I’OUG n° 25/2021 dispose que Mes procédures dans le cadre
desquelles des offres ont été soumises ‘sont régies ‘par la,loi ancienne déja en
vigueur. Cet article ne prévoit gpas, ques la loinouvelle s’appliquerait
rétroactivement dans le cas des autresyprocédures déja lancées, mais dans le cadre
desquelles aucune offre n’a été.soumise.

Les requérantes ont également™fait valoir queyla publication d’un avis de marché
fait naitre une situationfuridigue ‘consolidée, qui décrit pleinement les conditions
de participation a Fappel d’offres.\Quelles que soient les manifestations de
volonté ultérieurementiexpriméesipar 1Pautorité qui a annoncé I’appel d’offres, la
situation juridique, deja “creée ne “peut plus étre modifiée, I’autorité devant
respecter les regles devparticipation qu’elle a elle-méme créées, a savoir le droit de
I’opérateur,eeonomigue, a‘étre evalué strictement a 1’aune de ces regles.

Il esteévident qu™une loi edictée aprés que cette situation juridique est devenue
définitivesnespeut pasla modifier rétroactivement.

Confermément a I’article 236 de la Legea nr. 98/2016 privind achizitiile publice
(Tei_ n° 98/2016 sur les marchés publics), cette loi est applicable aux procédures de
passation \de marché lancées aprés la date de son entrée en vigueur. Les
procédures de passation de marché en cours a la date d’entrée en vigueur de ladite
loi sont régies par la loi en vigueur a la date de début de la procédure de passation
de marché.

Le fait de modifier les régles d’une procédure de passation de marché apres son
début est un comportement qui viole clairement les principes du droit de 1’Union,
a savoir le principe de protection de la confiance légitime, le principe de sécurité
juridique, le principe de non-rétroactivité, le principe de transparence et le
principe d’égalité de traitement.
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Les requérantes ont également fait valoir qu’il existe une jurisprudence claire de la
Cour en vertu de laquelle une regle nationale d’un Etat membre ne saurait étre
utilisée pour modifier les régles déja établies dans les rapports avec un particulier.

Par exemple, dans I’arrét du 14 février 2012, Toshiba Corporation e.a. (C- 17/10,
EU:C:2012:72), la Cour a jugé que :

«50. De telles regles de fond ne sauraient en principe faire 1’objet d’une
application rétroactive, indépendamment des effets favorables ou défavorables
qu’une telle application pourrait avoir pour les intéresses. En effet, le principe de
sécurité juridique exige que toute situation de fait soit normalement, et sauf
indication expresse contraire, appreciée a la lumiere des regles dexdroit\guiren sont
contemporaines (voir, en ce sens, arrét du 22 décembre 2010 Bavaria, C+120/08,
Rec. p. 1-13393, points 40 et 41).

51. 1l résulte d’une jurisprudence constante que des regles,de fond du, droit de
I’Union doivent étre interprétées, en vue de garantir le respect,des principes de
sécurité juridique et de protection de la confiance Iegitime, comme. ne visant des
situations acquises antérieurement a leur entrée enwigueur que‘dans la mesure ou
il ressort clairement de leurs termes, de leurs finalités,ou de leur économie qu’un
tel effet doit leur étre attribué (woir, aréte,du 24'mars 2011, ISD Polska
e.a./Commission, C-369/09 P, Rec. p.N-201%, peint 98 et jurisprudence citee). »

Dans D’arrét du 24 mars 201105 1SD Paelska\ e.a./Commission (C- 369/09 P,
EU:C:2011:175), la Cour ajugéque

«98. Certes, il résulte dlune, NjuriSprudence constante que les regles
communautaires de dreit matériehdoivent étre interprétées, en vue de garantir le
respect des prineipes ‘de, sécurité Yjuridique et de protection de la confiance
Iégitime, comme ne, visant des Situations acquises antérieurement a leur entrée en
vigueur guesdanssyla“mesure ou il ressort clairement de leurs termes, de leurs
finalités'ou de leur ¢cenomic'qu’un tel effet doit leur étre attribué [...] »

[OMISSIS] Ainsi, lesprincipe de non-rétroactivité de la loi, consacré comme un
droit“fondamental (hotamment) par la jurisprudence de la Cour, empéche une
juridiction nationale d’apprécier une situation juridique déja née a la lumiere
d’une loi adeptée bien postérieurement. En outre, la loi nouvelle concernée, en
I’espéce, I’OUG n° 25/2021, ne prévoit pas d’application rétroactive, le CNSC
ayant déduit a tort une telle application.

[OMISSIS] En outre, I’impossibilité de revenir sur des regles de participation a un
appel d’offres déja établies découle de 1’applicabilité en ’espéce des principes
fondamentaux régissant le droit de 1’Union en matiére de marchés publics, a
savoir I’égalité de traitement, la non-discrimination et le principe de transparence.
Ainsi, comme il ressort de la jurisprudence constante de la Cour, une modification
des regles de participation au moment de I’évaluation des offres constitue une
violation substantielle des principes fondamentaux susmentionnés, puisqu’elle
constitue une modification des regles de la concurrence a la fin de celle-ci.
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[OMISSIS] Ainsi, une modification apportée aux conditions de participation au
marché public au moment de I’évaluation des offres, sous la forme de
I’introduction d’une nouvelle régle d’exclusion des soumissionnaires de certains
pays, viole les principes susmentionnés étant donné qu’elle comporte un
changement des régles communes d’évaluation qui avaient été consolidées a
compter de la publication des documents de marché.

[OMISSIS] La jurisprudence de la Cour a constamment retenu qu’un Etat membre
ne saurait modifier les conditions de recevabilité au cours de I’évaluation de la
procedure.

[OMISSIS]  Conformément a  Particle 18, paragraphe 1, de la
directive 2014/24/UE du Parlement européen et du Conseil,"du 26évrier 2014,
sur la passation des marchés publics et abrogeant la, directive 2004/18/CE
(JO 2014, L 94, p.65), «[lles pouvoirs adjudicateurs, traitenty les: opérateurs
¢conomiques sur un pied d’égalité et sans disemimination et“agissent d’une
maniere transparente et proportionnée ». Ce texte reprend [*article 2 de 1’ancienne
directive 2004/18/CE du Parlement européen et du“Conseil, du 31 mars 2004,
relative a la coordination des procéduresade passationydessmarchés publics de
travaux, de fournitures et de services (JO'2004, L 134p. 114).

La Cour a jugé a plusieurs reprises que les'regles de la procédure de passation de
marché ne sauraient etre modifiées apresiqu’elle avdébuté :

«[L]es principes d’égalité de, traitement etd de transparence des procédures
d’adjudication impliquént pous, les pouvoirs adjudicateurs 1’obligation de s’en
tenir a la méme interprétation des, critéres d’attribution tout au long de la
procédure [...] S’agissant{des ‘eritcres d’attribution eux-mémes, il convient
d’admettre, a plusiforteyraison, que eeux-ci ne doivent subir aucune modification
au cours de ‘la ‘proeédure, d’adjudication » [arréts du 18 novembre 2010,
Commissienfirlande (C-%226/09, EU:C:2010:697, points59 et 60), et du
4 décembre 2003, EV/N ‘et Wienstrom (C- 448/01, EU:C:2003:651, points 92 et
93)]-

Iles_requéranteswont en outre fait valoir que I’illégalité de I’acte attaqué découle
¢galement de Papplicabilité directe en 1’espece du principe de sécurité juridique,
qui,est ‘un principe fondamental du droit de 1’Union et qui a pour corollaire le
prinCipe de protection de la confiance légitime. L’interprétation donnée a ce
principe‘par la jurisprudence de la Cour, selon laquelle I’interprétation des regles
de droit doit étre certaine et leurs effets doivent étre prévisibles pour un
particulier, notamment lorsqu’elles sont susceptibles d’affecter ses droits,
s’oppose a la possibilité pour un Etat membre (ou une autorité de celui-ci)
[OMISSIS] de revenir sur les critéres déja établis pour la participation a un
marché public.

Dans I’arrét du 17 octobre 2018, Klohn (C- 167/17, EU:C:2018:833, points 50 et
51), la Cour a jugé que « le principe de sécurité juridique, qui a pour corollaire le
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principe de protection de la confiance légitime, exige, notamment, que les regles
de droit soient claires, précises et prévisibles dans leurs effets, en particulier
lorsqu’elles peuvent avoir sur les individus et les entreprises des conséquences
défavorables [...]. Par ailleurs, le droit de se prévaloir du principe de protection de
la confiance légitime s’étend a tout particulier qui Se trouve dans une situation de
laquelle il ressort que I’autorité compétente, en lui fournissant des assurances
précises, a fait naitre, chez lui, des espérances fondées (voir, en ce sens, arrét du
14 octobre 2010, Nuova Agricast et Cofra/Commission, C- 67/09 P,
EU:C:2010:607, point 71). »

Par conséquent, la protection de la confiance légitime empécheyune, autorité
nationale de revenir sur une régle consolidée portant sur les ‘exigenees \égales
applicables a une procédure de passation de marché.

Les requérantes ont fait valoir que la maniére dontyl’articlesIVide POUG
n° 25/2021 autorise les modifications ultérieures degla 1oi\1%98/2016, entraine une
violation tant de I’article 73, paragraphe 1, queqdel’articlexl 15pparagraphe 4, de
la Constitution roumaine.

Dans son mémoire en défense, la défenderesse ARFa,conelu au rejet comme non
fondé du recours introduit par les«défenderesses [OMISSIS] CRRC Qingdao
Sifang CO LTD et Astra Vagoane Caldtori S,A.

La défenderesse ARF a fait valoirigue le rejet de I’offre de CRRC Qingdao Sifang
CO LTD - Astra VagoaneyCaldtori S,A. etait'dd au fait que le soumissionnaire, a
savoir le consortium CRRC\Qingdao Sifang CO LTD — Astra Vagoane Calatori
S.A., ne remplissait pasies conditions,d’eligibilité prévues par ’OUG n° 25/2021,
en ce qui concerne laimodification,de 1a définition de 1’« opérateur économique »
figurant a ’articles3, paragraphe 1, sous jj), de la loi n° 98/2016, et par 1’arrété de
I’Agentia Nationald, ‘pentrusAchizitii Publice (agence nationale des marchés
publics) 72,549 dus22avril. 2021 portant approbation de la liste des pays relevant
des catégories prévues,a Farticle 3, paragraphe 1, sous jj), iii).

CRRC Qingdao Sifang CO LTD est une société enregistrée en Reépublique
populaire de, Chine, Etat qui ne figure pas sur la liste des pays ayant ratifié
I’accordhde 1’Organisation mondiale du commerce sur les marches publics (ci-
apres "« AMP »), ni sur la liste des pays tiers en voie d’adhésion a I’Union
européenne ou sur la liste des pays tiers signataires des accords internationaux en
vertu desquels I’Union européenne est tenue d’accorder le libre acces au marché
dans le domaine des marchés publics.

La procédure de passation de marché visant '« achat de 20 nouvelles rames
électriques interrégionales, dénommées RE-IR, et I’achat de services de
maintenance et de réparation nécessaires au fonctionnement desdites rames » a été
lancée par la publication de I’avis de marché CN1020204 du 3 avril 2020, la loi
applicable étant la loi n°®98/2016, mise a jour par 1’Ordonanta de urgentd a
Guvernului nr. 23 din 4 februarie 2020 pentru modificarea si completarea unor
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acte normative cu impact asupra sistemului achizitiilor publice (OUG n° 23 du
4 février 2020 modifiant et complétant certains actes normatifs ayant une
incidence sur le systéme des marchés publics).

Conformément a I’article 236 de la loi n° 98/2016, cette loi est applicable aux
procedures de passation de marché lancées aprés la date de son entrée en vigueur.
Les procédures de passation de marché en cours a la date d’entrée en vigueur de
ladite loi sont régies par la loi en vigueur a la date de début de la procédure de
passation de marché.

Conformément a I’article V de I’OUG n° 25/2021, « les procédures, de,passation
de marché dans le cadre desquelles les opérateurs économiques,ont'soumis des
offres a la date d’entrée en vigueur de [ladite] OUG sont régies paria législation
en vigueur a leur date de début. »

Il résulte de ’examen des deux actes normatifs que la loinqui régit les, marchés
publics est la loi n°98/2016, et que les procédures de passation de,marché en
cours a la date d’entrée en vigueur de ladite 101 sont tégies par la loi en vigueur a
la date de début de la procédure de passation de marche.

L’OUG n° 25/2021 modifie et complete,l’article 3, paragraphe 1, sous jj), de la loi
n° 98/2016 comme suit :

[OMISSIS] [Ce texte normatifafigure dans “la ‘section sur le droit national
applicable.]

Contrairement a ce qUi a étézsoutenu par. la requérante [Ndt: la juridiction de
renvoi ne précise pas.te quelle requérante il s’agit. 1l semble que ladite juridiction
utilise le singulier,pour,désigner le eonsortium CRRC Qingdao Sifang CO LTD —
Astra VagoanenCaldtori S.A., auguel cas il conviendrait de lire « le requérant »],
I’OUG n° 25/202%, madifie\et ‘compléte certains actes normatifs dans le domaine
des marches publicsynotamment la loi n® 98/2016 sur les marchés publics, sur la
basexde laquelle [*ARF'a mené la procédure de passation de marché.

Méme si 'QUG _n°25/2021 a été adoptée un an apres la publication de 1’avis de
marchéepson applicabilité renvoie clairement au fait que les offres soumises a la
date d’entrée_en vigueur de ladite OUG sont régies par la législation en vigueur a
la date de début des procédures de passation de marche.

Etant donné que la date limite de soumission des offres dans le cadre de la
procedure CN1020204/03.04.2020 était le 19 avril 2021, apres la publication, le
5avril 2021, au Monitorul Oficial al Romaniei et donc I’entrée en vigueur de
I’OUG n° 25/2021, les offres soumises étaient régies par la loi n° 98/2016, telle
que modifiée et complétée par I’OUG n° 25/2021.

L’OUG n° 25/2021 délimite clairement son applicabilité par rapport au moment
de la soumission des offres.
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A la date d’entrée en vigueur de I’OUG n° 25/2021, a savoir le 5 avril 2021, les
offres n’avaient pas été soumises, étant précisé que le comité d’évaluation a eu la
possibilité de consulter les offres soumises apres I’expiration du délai de
soumission le 19 avril 2021 a 15 heures.

Ainsi, la particularité de I’OUG n° 25/2021 est évidente. En effet, eu égard au fait
que la disposition relative a I’applicabilité fait référence au moment de la
soumission de I’offre, les soumissionnaires potentiels devaient tenir compte des
modifications Iégislatives en vigueur.

La loi n°98/2016, telle que modifiée et complétée aprés I’entrée‘en wigueur de
I’OUG n° 25/2021, est devenue applicable uniqguement aux offres,soumises apres
la modification.

La requérante a soumis son offre aprés 1’entrée en vigtieur deyl’OUG n° 25/2021,
de sorte que la relation juridique a été nouee par. la soumissienyde ‘¥’ offre, le
19 avril 2021, date a laquelle ’OUG n° 25/2021 était déjanen vigueur et la
requérante savait que la relation juridique nouée entre cette derniere et le pouvoir
adjudicateur allait étre régie par la loi n° 98/2016 telle que medifiée et complétée.

La relation juridigue ne peut pas étre. considérée comme ayant été nouée au
moment de la publication des documents ‘de marche, puisqu’on ne saurait
considérer que l’opérateur écohomique, a manifest¢ sa volonté de s’engager
juridiqguement avant la soumissiomde 1’offre.

Les dispositions transitoiresy, de, ’'OUG n°25/2021 indiquent expressément
qu’elles ne sont pas,applicables aux,procedures de passation de marché dans le
cadre desquelles les opératéurs économiques ont soumis des offres avant leur
entrée en viguedrpJesdites, dispositions ne dérogent pas aux dispositions de la loi
n°98/2016 car elles respectent le’principe de non-rétroactivité de la loi et 1’acte
normatif congernéwne taissesnutiement supposer qu’il contiendrait des dispositions
dérogataires.

Dans somimémoire engdéfense, la défenderesse Alstom Ferroviaria S.P.A., établie
en, Italie, asconclu ‘au rejet du recours introduit par les défenderesses CRRC
Qingdao, Sifang CO LTD et Astra Vagoane Calatori S.A. et au maintien de la
décisionyattaguée en ce qu’elle a exclu le consortium CRRC Qingdao Sifang CO
LTD%: Astra Vagoane Cilatori S.A. de la procédure de passation de marché.

La défenderesse Alstom Ferroviaria S.P.A. a fait valoir que 1’application des
dispositions de I’OUG n° 25/2021 justifiait pleinement le rejet de ’offre du
consortium CRRC Qingdao Sifang CO LTD — Astra Vagoane Caldtori S.A.

Toujours selon la méme défenderesse, ¢’est a juste titre que la décision attaquée a
maintenu le rejet de I’offre du consortium CRRC Qingdao Sifang CO LTD —
Astra Vagoane Calatori S.A. En effet, les dispositions légales imposaient
expressément 1’application de cette mesure aux offres soumises apres la date de
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leur entrée en vigueur par un opérateur ne relevant pas des catégories régies par la
loi.

L’OUG n° 25/2021 a modifi¢ 1’article 53, paragraphe 11, de la loi n° 98/2016, en
établissant explicitement la catégorie d’entités juridiques pouvant relever de la
définition de la notion d’opérateur économique et la mesure d’exclusion visant
celles qui ne relevent pas de cette définition. La loi n® 98/2016, telle que modifiée
et complétée, était connue des soumissionnaires a la date de soumission des offres,
ladite loi étant entrée en vigueur avant cette date.

La defenderesse Alstom Ferroviaria S.P.A.a également fait valoir ‘que la loi
n° 98/2016, telle que modifiée et complétée par I’OUG n° 25/2021, estapplicable
aux procédures de passation de marché dans lesquelles les offres ontété soumises
apres le 5 avril 2021.

Par ailleurs, il est naturel qu’une procédure de passation‘desmarché\soityrégie par
la loi en vigueur au moment de la soumission ‘des ‘effres, puisque, c’est a ce
moment-la que se noue la relation juridique’ entre “les .opérateurs, économiques
intéressés et le pouvoir adjudicateur.

Les modifications intervenues a la suite de,l’adoption‘de 1’OUG n° 25/2021 ont
été intégrées, a compter du 5 avril 2021, dans la loi n° 98/2016.

L’OUG n°25/2021 n’est pastune « loi houvelle», mais un acte normatif qui
complete et modifie la méme loi n° 98/2016, demeurée applicable.

Les modifications de 1a loi n298/2016, “introduites par I’OUG n° 25/2021, sont
applicables a la procédurey dey passation de marché en cause puisque les
soumissionnairesnont ‘'soumis, leursyoffres le 19 avril 2021, soit apres la date
d’entrée en vigueurde ladite,OUG;a savoir le 5 avril 2021.

L’article V*de,’OUG n° 25/2021 régit la situation transitoire dans laquelle les
opérateurs économiques ont déja soumis leurs offres a la date d’entrée en vigueur
de "ladite, QUG, ceyqui vise des rapports et des situations juridiques nés
antérieurementientre les soumissionnaires et les pouvoirs adjudicateurs, mais qui
n’ontpas produit feurs effets, puisque les offres n’ont méme pas été soumises.

En ee quiconcerne la procédure de passation de marché de I’espéce, le principe de
non-réetroactivité constitue un faux probléme juridique puisque la loi n° 98/2016,
seule loi applicable, telle que modifiée et complétée apres I’entrée en vigueur de
I’OUG n°25/2021, n’est devenue applicable gu’aux offres soumises aprés la
modification.

En I’espece, il n’est pas question d’appliquer I’OUG n°® 25/2021 a des offres déja
soumises, mais, au contraire, cet acte normatif ne s’applique qu’aprés son entrée
en vigueur, aux offres soumises apres cette date.
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L’offre constitue ’unique acte juridique par lequel la relation juridique entre un
opérateur économique et le pouvoir adjudicateur est nouée. Avant la soumission
de I’offre, il ne saurait étre question de (non-)rétroactivité puisqu’il n’existe pas de
relation juridique entre le soumissionnaire et le pouvoir adjudicateur et I’opérateur
économique n’est pas encore devenu un sujet de droit (du moins pas en relation
avec la procédure de passation de marché en cause).

En D’espéce, le consortium CRRC Qingdao Sifang CO LTD — Astra Vagoane
Calatori S.A. a soumis son offre apres I’entrée en vigueur de I’OUG n° 25/2021, la
relation juridique entre ledit consortium [et I’ARF] ayant été neuée par la
soumission de 1’offre, le 19 avril 2021, date a laquelle I’OUG n° 25/202%était déja
en vigueur et la requérante savait que la relation juridique entre elle et I?PARE allait
étre régie par la loi n°® 98/2016.

La relation juridique ne peut pas étre considérée comme ayant ét€ nouée au
moment de la publication des documents de marché;,ainsi, que le“prétend a tort le
consortium CRRC Qingdao Sifang CO LTDg “Astra, Vagoane Calatori S.A.,
puisqu’on ne saurait considérer que ’opéfateur ceomemique a®manifesté sa
volonté de s’engager juridiquement avantyla soumission, dewl’offre. En d’autres
termes, le consortium CRRC Qingdao Sifang CO LTR — Astra Vagoane Calatori
S.A. propose I’application de la non=rétroactivité a unsdroit que [les membres
dudit consortium] n’ont en réalité jamaisyaequis puisque, au moment de la
soumission de I’offre, ils savaient que CRRC Qingdao Sifang CO LTD ne pouvait
pas étre considérée comme uh,opérateur économique au sens de la loi n° 98/2016.
La simple manifestation dewolonté ded’ ARF defancer une procédure de passation
de marché ne suffit pas‘a conférer alla requérante la qualité de soumissionnaire.

En outre, étant_donnésque’ ’offre, est*« I’acte juridique par lequel I’opérateur
économique manifeste ‘sayvolonté, de s’engager juridiqguement dans un marché
public », la relation “uridique “entre I’opérateur économique et le pouvoir
adjudicateur he sauraitinaitre ou étre considérée comme née avant la soumission
de I’offre,

Par“conséquent, 2OUG n°25/2021 ne devrait pas contenir de dispositions
transiteires applicables a la situation ou les offres n’ont pas encore été soumises
dans le cadre des procédures de passation de marché, étant donné qu’il n’y a pas
de’rapports®ou situations juridigues nés sous I’empire de 1’ancienne
réglementation qui devraient étre considérés comme affectés.

Les dispositions transitoires de I’OUG n°25/2021 prévoient expressément
qu’elles ne sont pas applicables aux procédures de passation de marché dans le
cadre desquelles les opérateurs économiques ont soumis des offres avant leur
entrée en vigueur. Ainsi, ’OUG n° 25/2021 elle-méme protége les situations ou
les relations juridiques peuvent étre considérées comme nées.
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Le caractére urgent de I’acte normatif ayant complété et modifié la loi n° 98/2016
justifie son application a toutes les procédures de passation de marche dans le
cadre desquelles les offres n’ont pas encore été soumises.

Au moment ou le législateur a considéré qu’il convenait de modifier et compléter
la loi n° 98/2016, il a estimé que cela s’inscrivait dans une situation extraordinaire
et urgente, de sorte qu’il a choisi d’agir par une ordonnance d’urgence.

La défenderesse Alstom Ferroviaria S.P.A. a également fait valoir que 1’exclusion
de I’offre du consortium CRRC Qingdao Sifang CO LTD — Astra Vagoane
Calatori S.A. n’était pas contraire au droit de I’Union et/ou a la, Caenstitution
roumaine, mais qu’il s’agissait, au contraire, d’une mesure, quiy, respectait
pleinement les dispositions de la directive 2014/24, le principe™~d’egalité, de
traitement et le principe de transparence, tels qu’établis au“niveau de'l’Union:

Le troisieme alinéa du préambule de I’OUG, n°25/2021%.a, et¢ adopté
conformément a I’article 25 de la directive 201424 5« qui prevoit.l’obligation
pour les Etats membres d’assurer I’égalité¢de, traitement ‘avec™es opérateurs
économiques des Etats membres de 1’Union uniguementspour les opérateurs
économiques des Etats signataires des actords auxquels ledit texte se référe ».

L’exposé des motifs de I’OUG n°25/2021 ‘indique expressément que, dans le
contexte actuel, il convient dedtransposer les dispesitions de I’article 25 de la
directive 2014/24 et de clarifier les,définitions en ce'sens.

L’article 25 de la directive 2044/24 dispose que, dans la mesure ou les annexes 1,
2, 4 et 5 et les notes,générales'eelatives a 1 Union européenne de I’appendice I de
I’AMP ainsi que d’autres eonventions internationales liant I’Union européenne le
prévoient, les pouvoirsiadjudicateurs,accordent aux travaux, aux fournitures, aux
services et auxyoperateurs ‘€conemiques des signataires de ces conventions un
traitement_nen moinssfavarable que celui accordé aux travaux, aux fournitures,
aux services et'aux opérateurs économiques de 1’Union.

La jurisprudence de“a‘Cour invoquée par le consortium CRRC Qingdao Sifang
CO \LTD% “Astra Vagoane Calatori S.A.concernait des situations
fondamentalement différentes de celle de I’espéce.

Dans, I'arrét du 14 février 2012, Toshiba Corporation e.a. (C- 17/10,
EU:C:2012:72), la Cour a examiné une relation juridique qui avait produit des
effets avant ’entrée en vigueur des dispositions du droit de 1’Union invoquées, les
faits se distinguant de ceux de 1’espéce puisque la relation juridique entre le
consortium CRRC Qingdao Sifang CO LTD — Astra Vagoane Calatori S.A. et
I’ARF n’avait méme pas été nouée/préfigurée au moment de I’entrée en vigueur
de I’OUG n° 25/2021.

Il n’existe aucune relation juridique entre I’opérateur (potentiellement) intéressé et
le pouvoir adjudicateur avant la soumission de I’offre.
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C’est a juste titre que la décision attaquée a maintenu la mesure d’exclusion du
consortium CRRC Qingdao Sifang CO LTD — Astra Vagoane Calatori S.A., dés
lors que les dispositions modifiant et complétant la loi n° 98/2016, intervenues
avant la date de soumission des offres, sont pleinement applicables et
n’enfreignent aucune disposition légale explicite.

Les droits déja acquis par les opérateurs économiques qui ont soumis des offres
sont notamment protégés par I’OUG n° 25/2021.

En revanche, aucun acte normatif ne saurait protéger ce qui n’existe pas. Or,
CRRC Qingdao Sifang CO LTD savait, au moment de la soumission‘de 1’offre,
qu’elle ne pouvait pas étre considérée comme un opérateur écon@mique,aussens de
la loi n°98/2016. Ainsi, elle a assumé le risque d’étre exclue,dela“procédure de
passation de marche.

L’OUG n° 25/2021 n’est ni une loi nouvelle ni uneJoi successiveyelle ne fait que
compléter et modifier la loi n® 98/2016, en I’intégrant.

Le 2 mars 2022, les requérantes CRRC Qingdao‘Sifang, CQ, LT D [OMISSIS] et
Astra Vagoane Cilatori S.A. [OMISSIS] ont demandé &, ce“que la Cour soit
saisie des questions préjudiciellesgsuivantes, relatives a I’interprétation des
dispositions du droit de I’Union :

[OMISSIS] [Les questions proposées pariles deux requerantes sont reformulées
par la juridiction de renvoi.dans,le dispositif ded’ordonnance.]

Par observations écrites du 11 mars, 2022, [la défenderesse] Alstom Ferroviaria
S.P.A. [OMISSIS] a eonelusau rejetde la demande visant a saisir la Cour des
questions préjudieielles, fermulées par les requérantes CRRC Qingdao Sifang CO
LTD et Astra Viagoane Caldtori'S#A.

Le 16 mars-2022, laxdéfenderesse ARF a conclu au rejet comme non fondée de la
demandevisant & saisir la Cour des questions préjudicielles formulées par les
requerantes'CRRC Qingdao Sifang CO LTD et Astra Vagoane Célatori S.A.

N, LES FAITS PERTINENTS

Le 3avril 2020, I’ARF a lancé une procédure de passation de marché, par appel
d’offres ‘ouvert, visant I’« achat de 20 nouvelles rames électriques interrégionales,
dénommées RE-IR, et 1’achat de services de maintenance et de réparation
nécessaires au fonctionnement desdites rames », par la publication dans le SEAP
de I’avis de marché CN1020204 du 3 avril 2020 et des documents de marché y
relatifs.

Le 19 avril 2021, deux opérateurs économiques, a savoir le consortium CRRC
Qingdao Sifang CO LTD — Astra Vagoane Calatori S.A. et Alstom Ferroviaria
S.P.A., ont soumis des offres.
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Conformément au rapport final de la procédure de passation de marché
n® 22/410/28.10.2021, I’offre soumise par le consortium CRRC Qingdao Sifang
CO LTD — Astra Vagoane Calatori S.A. a été exclue de la procédure et 1’offre
d’Alstom Ferroviaria S.P.A. a été déclarée gagnante.

Le motif d’exclusion était tiré de ce que le leader du consortium, la société CRRC
Qingdao Sifang CO LTD, ne relevait pas de la définition figurant a I’article 3,
paragraphe 1, sous jj) de la loi n°98/2016, telle que modifiée et complétée par
1’0OUG n° 25/2021.

Le 11 novembre 2021, le consortium CRRC Qingdao Sifang COWLTD — Astra
Vagoane Calatori S.A.a introduit un recours contre ce résultat d’exelusion,
enregistré par le CNSC sous le n°® 59206/12.11.2021.

Dans le cadre dudit recours, le consortium CRRC Qingdae,Sifang CO kTD —
Astra Vagoane Calatori S.A. a demandé 1’annulation.du rapport de,la,procédure de
passation de marché n°22/410/28.10.2021 et, ‘qu’ily soit, ehjointau pouvoir
adjudicateur de procéder a une nouvelle appréciatiomdes, offres soumises dans le
cadre de la procédure et d’émettre un nouveaw, rapportadeyla procédure de
passation de marché.

Le consortium CRRC Qingdao Sifang CONTD — Astra Vagoane Calatori S.A. a
fait valoir que le 3 avril 2020, lorsque la procedurede passation de marché a été
lancee, la loi n° 98/2016 telle,quesmodifieayar 1°OUG n° 23/2020 était applicable
et que I’acte d’exclusion de.somoffrexétait fondé sur I’OUG n° 25/2021, publiée au
Monitorul Oficial al R@maniei,, partie h, n° 346 du 5 avril 2021, un an apres le
début de la procedure“de passatiennde marché. Ledit consortium a également
indiqué que le pouvoiradjudicateur avait appliqué rétroactivement une loi a une
procédure déja laneée, ce'quitétait contraire a la Constitution roumaine et au droit
de I’Union,

Le consartium*€RREC, Qingdao Sifang CO LTD — Astra Vagoane Calatori S.A. a
égalementifait valeir que, conformément a I’article 236 de la loi n° 98/2016, cette
loi sur lesymarchés, publics est applicable aux procédures de passation de marché
lancees aprés laydate de son entrée en vigueur, les procédures de passation de
marchg¢ en couts a la date d’entrée en vigueur de ladite loi étant régies par la loi en
vigueura la'date de début de la procédure de passation de marché.

Par décision [OMISSIS] du 31 janvier 2022, le CNSC a relevé que 1’OUG
n® 25/2021 avait modifie la loi n°®98/2016 sur les marchés publics, publiée au
Monitorul Oficial al Romaniei, partie I, n° 390 du 23 mai 2016, comme suit :

Article 3, paragraphe 1, sous jj), de la loi n°® 98/2016

[OMISSIS] [Ce texte normatif figure dans la section sur le droit national
applicable.]

Article 49 de la loi n® 98/2016
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[OMISSIS] [Ce texte normatif figure dans la section sur le droit national
applicable.]

A Tarticle 53, un paragraphe 1 bis a été inséré aprés le paragraphe 1, libellé
comme suit :

[OMISSIS] [Ce texte normatif figure dans la section sur le droit national
applicable.]

En outre, I’OUG n° 25/2021 dispose :
« Article IV

[1.] Dans un délai de 30 jours a compter de I’entrée en, vigueuride“la présente
ordonnance d’urgence, un arrété conjoint du ministre™de \’Economiey de
I’Entrepreneuriat et du Tourisme et du président de,‘lageneey\nationale des
marchés publics approuve la liste des pays relevant des ‘eatégories visées a
I’article 3, paragraphe 1, sous jj), iii) a v), dedla 10k, n%98/2016 sur les marchés
publics, telle que modifiée et complétée ultérieurement; & IParticle 3, paragraphe 1,
sous ii), iii) a v), de la loi n° 99/2016 surdes marchesisectorielsptelle que modifiée
et complétée ultérieurement, et a I’article 5, paragraphe\1, sous x), iii) & v), de la
loi n° 100/2016 sur les concessions de travaux‘publics et de services |...]

Article V

Les procédures de passation,desmarché dans le cadre desquelles les opérateurs
¢conomiques ont sourhis des“offies,a lavdate d’entrée en vigueur de la présente
OUG sont régies parla legislation enwigueur a leur date de début. »

Par conséquent, mémesivl’article,236 de la loi n°98/2016 prévoit que la loi
applicable @ la procedure,est, celle en vigueur au moment ou cette derniere a
débuté, POUG, n° 25/2021 prevoit que, a titre exceptionnel, cette OUG s’applique
également aux procéduresilancées, dans la mesure ou les offres ont été soumises.
Ainsi, la,disposition,spéciale est claire, la disposition transitoire en vigueur au
moment del’adoption de la loi n°® 98/2016 ne pouvant pas s’appliquer.

ka République populaire de Chine, pays d’établissement de CRRC Qingdao
Sifang CO LTD, leader du consortium CRRC Qingdao Sifang CO LTD — Astra
Vagoane/Calatori S.A., ne figure pas sur la liste des pays relevant des catégories
visées a I’article 3, paragraphe 1, sous jj), iii) a v), de la loi n°98/2016 sur les
marchés publics, telle que modifiée et complétée ultérieurement, prévue a
I’annexe de 1’arrété n° 300/549/2021, pris par le ministre de I’économie, de
I’entrepreneuriat et du tourisme et I’agence nationale des marchés publics.

Le CNSC a retenu que la République populaire de Chine ne remplissait aucune
des conditions prévues a l’article 3, paragraphe 1, sous jj), i) a v), de la loi
n°® 98/2016.
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Le CNSC a également retenu que le consortium CRRC Qingdao Sifang CO
LTD — Astra Vagoane Calatori S.A. avait soumis 1’offre le dernier jour du delai de
soumission, a savoir le 19 avril 2021, donc aprés I’entrée en vigueur, le 5 avril
2021, de ’OUG n° 25/2021, acte normatif ayant modifié I’article 3, paragraphe 1,
sous jj), de la loi n° 98/2016 sur les marchés publics.

Ainsi, le CNSC a établi que la société CRRC Qingdao Sifang CO LTD n’avait pas
le droit, le 19 avril 2021, de participer a une procédure de passation de marché en
Roumanie, car elle ne satisfaisait pas aux exigences de I’article 3, paragraphe 1,
sous jj), de la loi n°98/2021, dans sa version en vigueur a la date*a laquelle le
consortium CRRC Qingdao Sifang CO LTD — Astra Vagoane Calateri'S.A. avait
soumis son offre.

Le CNSC a rejeté les allégations du consortium CRRC Qingdao'Sifang.CO LI D —
Astra Vagoane Calatori S.A. concernant I’application«étroactive de. la loi, en
retenant que les dispositions modifiant et complétant,la loi n%,98/2016, introduites
par ’OUG n° 25/2021, étaient entrées en vigueur, ala date de publication de
I’0OUG n° 25/2021 au Monitorul Oficial al Roméanieiy a,savoir le*5 avril 2021,
I’article V de I’OUG n° 25/2021 disposantaque seules les,proeedures de passation
de marché dans le cadre desquelles les @pérateurs éeonomiques ont soumis des
offres a la date d’entrée en vigueur dé ladite'OUG sont régies par la législation en
vigueur a leur date de début.

Per a contrario, les procédures de,passation desmarché dans le cadre desquelles
des offres n’ont pas été seumises jusqu’au 5avril 2021, date d’entrée en vigueur
de I’OUG n° 25/2021, sont régies par cetie OUG.

Pour ces raisons, dans la décision‘attaquee, le CNSC a rejeté comme non fondé le
recours introduit par le “eonsortium» CRRC Qingdao Sifang CO LTD — Astra
Vagoane Calatori StAncontre,le pouvoir adjudicateur, I’ARF.

Le 14 février 2022, les“requérantes CRRC Qingdao Sifang CO LTD et Astra
Vagoane Calatori"S.A.'ent introduit un recours contre la décision attaquée devant
la CurteatdenApel Bueuresti, Sectia a VIII-a Contencios Administrativ si Fiscal
(courid’appel de.Bucarest, huitieme chambre du contentieux administratif et
fiscal),[OMISSIS].

Les requérantes ont fait valoir que la modification des régles d’une procédure de
passation de marché aprés son début est un comportement qui viole clairement les
principes du droit de I’Union, notamment le principe de protection de la confiance
légitime, le principe de sécurité juridique, le principe de non-rétroactivité, le
principe de transparence et le principe d’égalité de traitement.
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I11.  LE DROIT NATIONAL APPLICABLE

OUG n°25/2021 modifiant et complétant certains actes normatifs dans le
domaine des marchés publics, publiee au Monitorul Oficial al Romaniei, partie I,
n° 346 du 5 avril 2021 :

« Article |

La loi n°98/2016 sur les marchés publics, publiée au Monitorul Oficial al
Romaniei, partiel, n°390 du 23 mai 2016, telle que modifiée €t complétée
ultérieurement, est modifiée et complétée comme suit :

1. L’article 3, paragraphe 1, sous jj), est modifié comme suit :

[OMISSIS] [Le texte normatif est reproduit ci-dessous,qdansla seetiononsacrée a
la loi_n°98/2016 sur les marchés publics, dans sa.version.en vigueur au
19 avril 2021]. [...]

Article V

Les procédures de passation de marché ‘dans le cadre. desquelles les opérateurs
économiques ont soumis des offreséa lavdatedd’entrée en, vigueur de la présente
OUG sont régies par la législation.en vigueuna leur date de début.

[*]

La présente  OUG  transpose “. les s dispositions de Iarticle 25 de la
directive 2014/24/UE. du,Parlement.européen et du Conseil, du 26 février 2014,
sur la passation deS wmarchés publics et abrogeant la directive 2004/18/CE
(JO 2014, L 94, p.65) et de IParticle43 de la directive 2014/25/UE du Parlement
européen et du Conseily,du 26 février 2014, relative a la passation de marchés par
des entitésnopérantidans lesisecteurs de 1’eau, de 1’énergie, des transports et des
services postauxiet abrogeant la directive 2004/17/CE (JO 2014, L 94, p. 243). »

Loin° 98/2016 sur.les'marchés publics, dans sa version en vigueur au 3 avril
2020, 'date a laquelle I’ARF a lancé la procédure de passation de marché, par appel
d’offres ouvert, visant 1’« achat de 20 nouvelles rames électriques interrégionales,
dénommeées “RE-IR, et 1’achat de services de maintenance et de réparation
nécessaires au fonctionnement desdites rames » par la publication dans le SEAP
de I’avis‘de marché CN1020204 du 3 avril 2020 :

Avrticle 3, paragraphe 1, sous jj)
« Aux fins de la présente loi, on entend par :

[...] opérateur économique — toute personne physique ou morale, de droit public
ou privé, ou tout groupement ou association de ces personnes, y compris toute
association temporaire formée entre deux ou plusieurs de ces entités, qui offre
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licitement sur le marché la réalisation de travaux et/ou d’ouvrages, la fourniture de
produits ou la prestation de services ; »

Article 72

« L’appel d’offres ouvert est lancé par la transmission en vue de la publication
d’un avis de marché, conformément a 1’article 144, paragraphes 2 et 3, par lequel
le pouvoir adjudicateur invite les opérateurs économiques a soumettre des
offres. »

Article 154

« Le pouvoir adjudicateur est tenu d’établir les documeénts “de, marché, qui
contiennent toutes les informations nécessaires en vue d’assuter aux epcratcurs
économiques une information compléte, correcte etqprécise, des exigeneces du
marché, de 1’objet du marché et du déroulement de la proeédure,de passation de
marché. »

Article 236

« (1) La présente loi s’applique aux procédures de passation de marché lancées
apres la date de son entrée en vigueur.

(2) Les procédures de passation de marché enfcours a la date d’entrée en
vigueur de la présente loi sontyrégies par la‘lei en vigueur a la date de début de la
procédure de passation de marché.

(3) La présente loits’appliqueaux'marches publics/accords-cadres conclus apres
la date de son entrée en vigueur.

(4) Les marches “publics/accords-cadres conclus avant la date d’entrée en
vigueur «de. la, presente, [oiysont régis par la loi en vigueur a la date de leur
conclusion pourtouticegui concerne leur conclusion, leur modification, leur
interprétation, leursieffets, leur exécution et leur cessation. »

L 0i.n%98/2016 Sur les marchés publics, dans sa version en vigueur au 19 avril
2020,%date a laguelle le consortium CRRC Qingdao Sifang CO LTD — SC Astra
VagoaneCalatori S.A. et Alstom Ferroviaria S.P. A. ont soumis leurs offres dans
le cadre de la procédure de passation de marché lancée par I’ARF.

Acrticle 3, paragraphe 1, sous jj)
« Aux fins de la présente loi, on entend par : [...]

opérateur économique — toute personne physique ou morale, de droit public ou
privé, ou tout groupement ou association de ces personnes, y compris toute
association temporaire formee entre deux ou plusieurs de ces entités, qui offre
licitement sur le marché la réalisation de travaux et/ou d’ouvrages, la fourniture de
produits ou la prestation de services, et qui est/sont établi/établies dans :
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(i)  un Etat membre de I’Union européenne ;
(i) un Etat membre de I’Espace économique européen (EEE) ;

(iii) des pays tiers ayant ratifié I’accord de I’Organisation mondiale du commerce
sur les marchés publics (AMP), dans la mesure ou le marché public passé releve
des annexes 1, 2,4 et 5, 6 et 7 de I’appendice [ de ’AMP ;

(iv) des pays tiers en voie d’adhésion a I’Union européenne ;

(v) des pays tiers qui ne relevent pas du point iii), mais qui sentisignataires
d’autres accords internationaux en vertu desquels 1’Union eurepéenne est tenue
d’accorder le libre accés au marché dans le domaine des marchés publicsy, »

Article 49

« (1) Les pouvoirs adjudicateurs sont tenus de traiterles opérateurs.économiques
sur un pied d’égalité et sans discrimination et agissent d>uneymani¢gre transparente
et proportionnée.

(2) Dans la mesure ou les annexes 1, 2,4 et 5, 6 et de ["appendice I de ’AMP
ainsi que d’autres conventions idternationdles liant “\'Union européenne le
prévoient, les pouvoirs adjudicateurs accordentiaux travaux, aux fournitures, aux
services et aux opérateurs économiquesydes signataires de ces conventions un
traitement non moins favorable que celui accordé aux travaux, aux fournitures,
aux services et aux opérateurs, économigues de 1’Union. »

Avrticle 53, paragraphe, 1 his

« Le pouvoir adjudicateursexelut de*la procédure de passation de marche toute
personne (physique, “euy, morale, ayant la qualitt de soumissionnaire
individuel/soumissiennairesassocié/candidat/tiers garant/sous-traitant, qui ne
releve pas de lavdéfinition, figurant a I’article 3, paragraphe 1, sous jj), sans qu’il
ne soit'nécessaire de vérifier I’applicabilité des articles 164, 165 et 167. »

V. kA, JURISPRUDENCE DE LA CURTEA CONSTITQTIONALA
(COUR'CONSTITUTIONNELLE) INVOQUEE PAR LA REQUERANTE

Arrét dedla Curtea Constitutionald (Cour constitutionnelle) n° 393/2020, publié au
Monitorul Oficial al Romaniei, partie I, n® 773 du 25 aolt 2020, point 21 :

« Bien que la loi nouvelle puisse régir des conséquences et des effets non réalisés
susceptibles d’exécution continue/successive, elle ne pourra pas intervenir en ce
qui concerne des faits qui, avant son entrée en vigueur, ont fait naitre ou, le cas
échéant, ont modifié ou éteint une situation juridique, ou en ce qui concerne les
effets que cette situation juridique a produits avant cette méme date. »
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Arrét de la Curtea Constitutionald (Cour constitutionnelle) n° 1008/2009, publié
au Monitorul Oficial al Roméaniei, partie I, n° 507 du 23 juillet 2009 :

« En outre, bien que la différence entre les deux termes, quant au degré d’écart par
rapport a ce qui est habituel ou commun qu’ils traduisent, soit évidente, le méme
législateur a éprouvé le besoin de la protéger contre toute interprétation
susceptible de minimiser une telle différence, en ajoutant I’expression “dont la
réglementation ne saurait étre différée” et en consacrant ainsi expressément
I’impératif d’urgence de la réglementation. Enfin, pour des raisons de rigueur
législative, le législateur a institué I’exigence de motivation de I’urgence dans le
contenu méme de I’ordonnance adoptée en dehors d’une loi d’habilitatien. Ainsi,
I’invocation de I’élément d’opportunité, par définition subjectif, auquel une
efficacité contributive déterminante d’urgence est conférée, ce qui le transforme
implicitement en une situation extraordinaire, conduit a conglureyque\l’urgenee ne
revét pas nécessairement et sans équivoque un caractere objectif, mais qu’elle peut
également traduire des éléments subjectifs, d’opportunite f...]. Toutefois, étant
donné que de tels éléments ne sont pas quantifiables, Paffirmatien de’l’existence
d’une situation extraordinaire, sur la base de ceux-Ci ou@mlestransformant en une
telle situation, lui confere un caractére arbitraire, de nattre aeréer des difficultés
insurmontables pour légitimer la délégation législativey, Cela,aboutirait a ce qu’un
critere de constitutionnalité, a savoirda situationextraordipaire, dont le respect est
par définition soumis au controle, de“Jlay, Curtea Constitutionald (Cour
constitutionnelle), soit en pfatique soustrait a¢ce contrOle, ce qui serait
inadmissible. »

IV.  DISPOSITIONS\PERTINENTES'DU DROIT DE L’UNION

Directive 2014/24

Article 18
Prineipes de la passation de'marchés

«[1.}\Les peuvoirsiadjudicateurs traitent les opérateurs économiques sur un pied
d’¢galité, et ‘sans discrimination et agissent d’une maniére transparente et
proportionnées »

Articlea2s

Dispositions découlant de I’AMP et d’autres conventions internationales

« Dans la mesure ou les annexes 1, 2, 4 et 5 et les notes générales relatives a
I’Union _européenne de 1’appendice I de I’AMP ainsi que d’autres conventions
internationales liant 1’Union européenne le prévoient, les pouvoirs adjudicateurs
accordent aux travaux, aux fournitures, aux services et aux opérateurs
économiques des signataires de ces conventions un_traitement non moins
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favorable que celui accordé aux travaux, aux fournitures, aux services et aux
opérateurs économiques de ’Union. »

Article 27
Procédure ouverte

« 1. Dans une procédure ouverte, tout opérateur économique intéresseé peut
soumettre une offre en réponse a un appel a la concurrence. [...] »

V. LES MOTIFS QUI ONT CONDUIT LA JURIDICTION'RENCEANS
A PRESENTER UNE DEMANDE DE DECISION PREJWUDICIELEE

Conformément a I’article 267 du traité sur le fonctionnementide “I’Union
européenne, « [1]a Cour de justice de 1’Union européenne estycompétente pour
statuer, a titre préjudiciel : a) sur I’interprétationgddesytraités,»b) sur.la validité et
I’interprétation des actes pris par les institutionsy, organes< ot organismes de
I’Union. Lorsqu’une telle question est soulevee'devant tne juridiction d’un des
Etats membres, cette juridiction peut, sigélle estiméyqu’une décision sur ce point
est nécessaire pour rendre son jugement, demander a la Cour de statuer sur cette
question [...] ».

En P’espece, il est question defla nécessit¢ dewrésoudre un probleme de droit de
I’Union, étant donné quen, lesallégations | des requérantes portent sur
I’inapplicabilité de I’OUG n%,25/2021% la procedure de passation de marché, par
appel d’offres ouvert, visant™l «achat, de 20 nouvelles rames électriques
interrégionales, dénammeées KRE=IR,"“et, ’achat de services de maintenance et de
réparation nécessaires, “au fonctionnement desdites rames », lancée par la
publication dans e, SEAR de I"avistde marché CN1020204 du 3 avril 2020.

La juridictiomnde renvoi, estime qu’il est juridiquement pertinent de relever que
I’article 25 de landirectives2014/24 a été transpose en droit roumain par ’OUG
n°® 25/2021%en vigueur depuis le 5 avril 2021.

Le“eonsortium CRRC Qingdao Sifang CO LTD — SC Astra Vagoane Calatori
S.A. a'étéexclu de la procédure de passation de marché, par appel d’offres ouvert,
visant 1"« achat de 20 nouvelles rames électriques interrégionales, dénommées
RE-IRy, et I’achat de services de maintenance et de réparation nécessaires au
fonctionnement desdites rames », lancée le 3 avril 2020, au motif que le 19 avril
2021, date a laquelle il a soumis son offre, la société CRRC Qingdao Sifang CO
LTD, leader du consortium, ne pouvait plus étre considérée comme un opérateur
économique en droit de participer a une procédure de passation de marche, en
vertu de I’article 3, paragraphe 1, sous jj), de la loi n° 98/2016, telle que modifiee
par ’OUG n° 25/2021, étant donné qu’elle avait son siege social en République
populaire de Chine.
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Dans leur recours, les requérantes ont fait référence a I’arrét du 14 février 2012,
Toshiba Corporation e.a. (C- 17/10, EU:C:2012:72) [OMISSIS] [la juridiction de
renvoi cite a nouveau les points 50 et 51 de cet arrét, qui figurent ci-dessus dans la
section | relative a I’objet du litige et a la procédure devant la juridiction de
renvoi.|

Les requérantes ont également fait référence a 1’arrét du 24 mars 2011, 1SD Polska
e.a./Commission (C- 369/09 P, EU:C:2011:175)

[OMISSIS] [la juridiction de renvoi cite a nouveau le point 98 de<cet arrét, qui
figure ci-dessus dans la section | relative a I’objet du litige et aJa“procedure
devant la juridiction de renvoi.]

En I’espéce, les requérantes ont fait référence aux arrétssdu 18 novembres2010,
Commission/Irlande (C-226/09, EU:C:2010:697, points59 ‘et 60), ‘et du
4 décembre 2003, EVN et Wienstrom (C-448/01,,EU:€:2003:651,, points 92 et
93), dans lesquels la Cour a jugé que « les pringipes d’égalitc de traltement et de
transparence des procédures d’adjudicatiofi \impliquent “pourwles pouvoirs
adjudicateurs 1’obligation de s’en tenir & la méme interpectation des critéres
d’attribution tout au long de la procédure™.

La juridiction de céans tient compte'du fait que les projets stratégiques sont des
investissements publics d’une importance majeure,pour la Roumanie, 1’absorption
des fonds structurels constituantsun intérét public prioritaire, eu égard a leur
importance pour I’économie “nationale dans<son ensemble et aux effets de
I’absorption des fonds structurels sur le'potentiel de développement de I’économie
nationale.

L’OUG n° 25/2021 a modifié, le cadre legal en matiére de marches publics et a
redéfini certaines regles genérales'de participation aux procédures de passation de
marché, _conformément ~a, ["article 25 de la directive 2014/24, qui prévoit
I’obligation pour les\Etats membres d’assurer I’égalité de traitement avec les
opérateurs, économiques des Etats membres de 1’Union uniquement pour les
opérateurs,éeonomiques des Etats signataires des accords auxquels ledit texte se
réfere.

Dans le, préambule de 1’OUG n°25/2021, le gouvernement roumain a fait
réference a la situation de ces derniéres années, marquée par une augmentation du
nombrede soumissionnaires de pays tiers participant aux procédures de passation
de marché, lesdits soumissionnaires offrant des garanties reduites quant au respect
de certaines exigences, telles que les normes de qualité certifiées, les normes
environnementales et de développement durable, les exigences relatives aux
conditions de travail et a la protection sociale, ainsi que les politiques de
concurrence. En outre, le gouvernement roumain a indigqué que la participation
d’opérateurs de pays tiers aux procédures de passation de marché, notamment
dans le domaine des transports, ainsi que dans d’autres domaines stratégiques
ayant une incidence sur le développement économique et social durable du pays,
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pourrait compromettre de maniere décisive les investissements publics majeurs en
Roumanie.

Il a été tenu compte du fait que, dans le domaine du transport ferroviaire et routier,
des procédures de passation de marché vont étre lancées dans le cadre de grands
projets d’investissement financés par les fonds structurels et d’investissement
afférents a la période de programmation 2014-2020 et, pour la période 2021-2027,
par le plan national pour la reprise et la résilience (ci-apres le « PNRR ») et par le
budget de I’Etat. Pour ces procédures, il ne sera pas possible d’assurer des
conditions de concurrence équitables entre les sociétés des Etats merbres et celles
de pays tiers, ni le respect uniforme des normes en matiere d’envirgnnement, de
travail et de protection sociale et de développement durable. Cette Situation est
susceptible de bloquer et de retarder le deroulement des procedures'de passation
de marche.

Des investissements d’environ 20 milliards d’eures €taient attenduss dans le
domaine des transports, investissements qui auraient pu €tre gravement affectés
par un retard dans I’entrée en vigueur de [I’OWGn° 25/2021].

Eu égard a la nécessité d’accélérer“I’absorption, desy, fonds européens et
d’investissement pour la période demprogrammation 2014-2020, ainsi qu’aux
contraintes de temps résultant de la mise en‘eeuvre du PNRR, dans le cadre duquel
les investissements doivent étre@chevés jusqu’en 2026, en vue d’atténuer I’impact
négatif sur les objectifs fixés«@au niveau natienal’et européen, de réduire les risques
majeurs de retard dans la mise én ccuvire des principaux objectifs d’investissement,
ainsi que d’augmenter Jé taux,d?absorptien des fonds européens pour la période de
programmation 2014-2020 ety celui, prévu pour la période 2021-2027, le
gouvernement roumain, a décidé qu’il convenait d’adopter des mesures
immédiates par ["intermédiaire,de [1’OUG n° 25/2021].

La juridietion dey, reavor,constate que Iarticle 25 de la directive 2014/24
[OMISSIS] n’opére “aucune “distinction en ce qui concerne le traitement des
operateursieconomiguesirelevant des annexes 1, 2, 4 et 5 et des notes générales de
I’appendice hde I’AMP; en fonction du moment auquel ils ont soumis leurs offres
dans le cadrexdessprocédures de passation de marché auxquelles ils participent.

Toutefois, canformément a I’article V de ’OUG n° 25/2021, texte ayant transposé
ces digpositions en droit national, les proceédures de passation de marché dans le
cadre desquelles les opérateurs économiques ont soumis des offres a la date
d’entrée en vigueur de ladite OUG sont régies par la législation en vigueur a leur
date de début.

En conclusion, la question se pose de savoir dans quelle mesure le respect des
principes de sécurité des rapports juridiques et de protection de la confiance
Iégitime, consacrés par le droit de I’Union, ainsi que des principes d’égalité de
traitement, de transparence et de proportionnalité, prévus a [Iarticle 18,
paragraphe 1, lu en combinaison avec I article 2, paragraphe 1, point 13, et
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I’article 49 de la directive 2014/24, est assure lorsqu’un soumissionnaire est exclu
sur la base d’un acte normatif ayant force de loi adopté par le gouvernement de
I’Etat membre qui institue une régle nouvelle modifiant la définition de
I’opérateur économique, apres la publication de I’avis de marché correspondant a
la procédure de passation de marché a laquelle il participe.

La juridiction de renvoi estime qu’il n’existe pas de jurisprudence antérieure de la
Cour de justice de I’Union européenne portant précisément sur les mémes
questions ou sur des questions similaires, qu’aucune interprétation ne decoule
d’une jurisprudence constante de la Cour qui aurait résolu la questiomyjuridique en
cause, quelle que soit la nature des procédures ayant conduit a cette jurisprudence,
et que I’application correcte du droit de I’Union ne s’imposesavee,une telle
évidence qu’elle ne laisse place a aucun doute raisonnable quant au reglement.de
la question posée [arrét du 6 octobre 1982, Cilfit e.a. (283/84, EU:C:1982:335)].

En tant que moyen de défense juridique, le renvoigpréjudicCiel estyprésumé servir
les intéréts de toutes les parties au litige, puisquiil m’a pourteffet,que @ interpréter
une régle de droit de 1’Union, la théorie de F«acte Claifs» n*€tant'pas applicable
dans ce contexte.

En outre, la juridiction de renvoigtient ‘compte de “Varrét du 9 mars 1978,
Simmenthal (106/77, EU:C:1978:49);, dans, le,sens de la reconnaissance de la
pleine compétence du juge national dams 1’exereicé»de sa fonction de juge de
I’Union.

La juridiction de céans tient“également compte du fait que la Cour a jugé au
point 59 de son arrét,dus22 septembre, 2016 (Microsoft Mobile Sales International
e.a.,, C-110/15, EU:C:2016:717) que «[a] cet égard, il convient de rappeler que,
selon une jurisprudence, constante de la Cour, I’interprétation que cette derniére
donne d’une regle dedroit de [*Union, dans I’exercice de la compétence que lui
confére Particle 267 TRUE, éclaire et précise la signification et la portée de cette
regle, telle qu’elle doit ow,aurait di étre comprise et appliquée depuis le moment
de somentrée en vigueur. 1l en résulte que la régle ainsi interprétée peut et doit étre
appliquéepanle juge méme a des rapports juridiques nés et constitués avant 1’arrét
statuant sur la demande d’interprétation si, par ailleurs, les conditions permettant
de porternydevant les juridictions compétentes un litige relatif a 1’application de
ladite regle se‘trouvent réunies ».

La décision que la juridiction de céans prendra dans la présente affaire est
définitive dans le systeme des voies de recours internes de sorte que, en vertu de
I’article 267, troisieme alinéa, du traité sur le fonctionnement de 1’Union
européenne, la juridiction de céans est tenue de saisir la Cour concernant
I’interprétation du droit de 1’Union pertinent en 1’espéce.

La juridiction de renvoi estime nécessaire 1’application des dispositions relatives a
la procédure préjudicielle accélérée prévues a I’article 23 bis du statut de la Cour
de justice de I’Union européenne et a 1’article 133 du réglement de procédure de la
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Cour, étant donné que la présente affaire a pour objet un recours contre une
procédure de passation de marché, de sorte que la durée nécessaire pour la
procédure de renvoi préjudiciel prévue a I’article 267 TFUE ne doit pas étre
considérée par les parties, en apparence, comme une cause d’incertitude quant a
I’efficacité ou a I’effectivité du remede judiciaire qu’elles visent.

Le probleme de droit est important, puisque les questions portent sur le traitement
accordé dans le cadre des procédures de passation de marché aux opérateurs
économiques relevant de I’article 25 de la directive 2014/24 et sont pertinentes
pour tout Etat membre.

Conformément a I’article 412, paragraphe 1, point 7, du Codul desprocedura civila
(code de procédure civile roumain), I’instance est suspendue,dedreit lorsqueda
juridiction saisit la Cour d’une demande de décision préjudiciclle, Par consequent,
la juridiction de céans suspend I’instance dans les affaires,jointes ayant pourrobjet
un litige en matiére de marchés publics et pourgparties, les requérantes CRRC
Qingdao Sifang CO LTD et Astra Vagoane Calateri S.A.\et les défenderesses]
ARF et Alstom Ferroviaria S.P.A. jusqu’au prononcéidesla décision préjudicielle
par la Cour.

PAR CES.MOQTIFS,
AUNOM'DE LA RO
DECIDE%

Conformément a I’article 267, troisiemeyalinéa, TFUE, la Cour de justice de
I’Union européenne est saisiéyd une demande de décision préjudicielle visant a ce
qu’il soit répondmaux questions preéjudicielles suivantes :

Les principes de‘securité, des rapports juridiques et de protection de la confiance
légitimel s oppaesent=ils & une, législation nationale transposant /’article 25 de la
directive 2014/24/UE [du Parlement européen et du Conseil, du 26 février 2014,
suri la passation desymarchés publics et abrogeant la directive 2004/18/CE], a
compter dunsStavrilh2021, et prévoyant que les opérateurs économiques qui ne
releventpas de ces dispositions du droit de ['Union peuvent continuer a participer
aux procedures de passation de marché uniquement s’ils ont soumis des offres
avant la date d entrée en vigueur de cette modification législative ?

Les principes d’égalité de traitement, de transparence et de proportionnalité,
prévus a |l’article 18, paragraphel, lu en combinaison avec |article 2,
paragraphe 1, point 13, et | article 49 de la 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], s’opposent-ils a [’exclusion d’un
soumissionnaire sur le fondement d 'un acte normatif ayant force de loi adopté par
le gouvernement de I’Etat membre qui institue une régle nouvelle modifiant la
définition de |’opérateur économique, apres la publication de |’avis de marché
correspondant a la procédure de passation de marché a laquelle il participe ?
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