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Affaire C-376/21
Demande de décision préjudicielle

Date de dépot :

17 juin 2021
Juridiction de renvoi :

Varhoven administrativen sad (Bulgarie)
Date de la décision de renvoi :

28 mai 2021
Partie requérante en cassation :

Zamestnik-ministar na regionalnoto razvitiesi blagoustroystvoto et
rakovoditel na Upravdiavashtiasorgan ma Operativha programa
« Regioni v rastezh » 2014-2020

Partie défenderesse en cassationy:

Obshtina Razlog

ORDONNANCE
Sofia, le 28 mai 2021

Varhoveniadministrativen sad (Cour administrative supréme) de la République
de Bulgarie " [OMISSIS] [La présente] procédure a été introduite au titre des
artieles, 208 et, suivi. de 1’ Administrativnoprotsesualen kodeks (Code de procédure
administrative, ci-aprés 1’APK), en combinaison avec 1’article 73, paragraphe 4 du
Zakon za upravlenie na sredstvata ot Evropeyskite strukturni i investitsionni
fondove (loi relative a la gestion des fonds structurels et d’investissements
européens, ci-apres le ZUSESIF).

Elle a pour origine un pourvoi en cassation formé par le Zamestnik-ministar na
regionalnoto razvitie i1 blagoustroystvoto (vice-ministre du développement
régional et des travaux publics), en sa qualité de rakovoditel na Upravliavashtia
organ na Operativna programa « Regioni v rastezh » 2014-2020 (chef de I’autorité
de gestion du programme opérationnel « Régions en développement » contre la
décision n° 1216, du 3 aott 2020 [OMISSIS] de I’Administrativen sad (tribunal
administratif) de Blagoevgrad.
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Considérant qu’elle est saisie de 1’affaire en dernicre instance et que sa décision
n’est pas susceptible de recours, et compte tenu de ce que, afin de parvenir a la
bonne résolution du litige, il est nécessaire d’interpréter des dispositions
pertinentes du droit de I’Union, la chambre de céans du Varhoven administrativen
sad (Cour administrative supréme) estime qu’il y a lieu de saisir la Cour de justice
de I’Union européenne, au titre de 1’article 267, paragraphe 1, sousb), et
paragraphe3, du traité sur le fonctionnement de 1’Union européenne d’une

DEMANDE DE DECISION PREJUDICIELLE :
Juridiction de renvoi ;

La juridiction de renvoi est le Varhoven administrativen sad (Courtadministrative
supréme) de la République de Bulgarie [OMISSIS].

[OMISSIS] Parties :

Partie demanderesse en cassation, partie defenderesse™dans la procédure en
premiere instance et autorité ayant adopté I’acte adminisfratif attaqué: le
vice-ministre du développement régional ‘et des travaux publics, en sa qualité de
chef de lautorité de gestion du pregramme opérationnel « Régions en
développement » 2014 — 2020, adresse % Vvillexde'Sofia [OMISSIS].

Partie défenderesse en cassation,ypartie ‘requérante en premiére instance et
destinataire de I’acte administratif attaqué : commune de Razlog [OMISSIS],
adresse : ville de Razlog JOMISSIS]:

Varhovna administrativna prokuratura (ministere public prés la Cour
administrativessupréme)yadresse :wille de Sofia [OMISSIS].

Objet dudlitige,:

L’objety, du litigey, devant 1’administrativen sad (tribunal administratif) de
Blagoevrad, était la,décision n°® RD-02-36-472, du 15 avril 2020, du vice-ministre
dundéveloppement’ régional et des travaux publics, en sa qualité de chef de
Rautoritéyde gestion du programme opérationnel « Régions en développement »
2024 — 2020;%par laquelle était appliquée a la commune de Razlog une correction
financiere a hauteur de 10 % sur les dépenses éligibles [au financement par] les
Fonds structurels et d’investissements européens (Ci-apres les « Fonds ESI »)
conformément a ’article 1, paragraphe 2, du ZUSESIF, eu égard au contrat n° 681
(n° BG16RFOP001-3.002-0025-C01/D-01), conclu le 29 décembre 2017 entre la
commune en question et la « Dikar Konsult » OOD, dont le siége est a Pleven, et
ayant pour objet « Fourniture d’équipement pour le fagonnage des métaux pour les
besoins du lycée professionnel pour la mécanisation de 1’agriculture de la ville de
Razlog », pour une valeur de 33 907 BGN hors TVA.
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Ladite correction a été appliquée pour une violation de dispositions nationales
(article 2, paragraphe 1, points 1 et 2, et article 2, paragraphe 2, du Zakon za
obshtestvenite porachki — loi relative aux marches publics, ci-aprés le « ZOP »),
ainsi que de dispositions du droit de 1’Union européenne [article 160 du
Reglement (UE, Euratom) 2018/1046 du Parlement européen et du Conseil, du
18 juillet 2018, relatif aux régles financiéres applicables au budget général de
I’Union, modifiant les réglements (UE) n°1296/2013, (UE) n°1301/2013,
(UE) n° 1303/2013, (UE) n° 1304/2013, (UE) n°1309/2013, (UE) n° 1316/2013,
(UE) n°®223/2014, (UE) n° 283/2014 et la decision n° 541/2014/UE, et abrogeant
le reglement (UE, Euratom) n°® 966/2012 (ci-apres le « reglement 2018/1046 »),
qualifiée comme irrégularité au sens de 1’article 70, paragraphe 3y, peint 9, du
ZUSESIF, lu en combinaison avec le point 11, sous a), de ’annexe, 1 a'’article 2,
paragraphe 1, de I’arrété (naredba) indiquant les irrégularitésidonnant, lieu a‘des
corrections financiéres et les pourcentages appliqués pour déterminerila correetion
financiére au titre du ZUSESIF (ci-aprées 1’« arrété indiquant les,irrégularités » ou
I« arrété »).

Les faits :
Octroi d’un soutien financier :

En vertu du contrat n° RD-02-37-294, du 9,décembre 2016, conclu entre la
commune de Razlog et I’autorité dewgestion(ci=apres 1’« AG »), une aide
financiere a été accordée a laditet\commune au titre du programme opérationnel
« Régions en développement », 2014 — 2020% BG16RFOP001-3.002 « Soutien
aux lycées professionnéls en ‘République de Bulgarie », ISUN [Informatsionna
sistema za upravlenie Mnpablyudeniesna Sredstvata ot ES v Balgaria — Systeme
d’information relatif a‘la gestion‘et a la surveillance des ressources de 1’Union
européenne en,Bulgarie},n®, BG16RFOP001-3.002-0025-C01.

Le soutien financierwa ‘€t€¢ accordé au bénéficiaire pour I’exécution de la
proposition de projet'BG16RFOP001-3.002-0025 « Réalisation d’investissements
pout Fameélioration, de\l’infrastructure scolaire, pour 1’amélioration globale de
I’enseignement dans lelycée professionnel pour la mécanisation de ’agriculture
devla ville de'Razleg ».

Attribution ‘du'marché public — premiere procédure :

Aux fins'de la réalisation des actions financees avec les ressources des Fonds ESI,
la commune de Razlog, en sa qualité de pouvoir adjudicateur, a procédé a une
attribution de marché public — mise en concurrence publique, ayant pour objet :
« Fourniture de technique, d’équipement et de mobilier pour les besoins du lycée
professionnel pour la mécanisation de ’agriculture de la ville de Razlog », le
marché étant divisé en quatre lots.

La procédure d’appel d’offres a été cloturée par le pouvoir adjudicateur par la
décision définitive n® RD-15-861, du 1° novembre 2017, justifiée, en droit, par les
conditions visées a I’article 110, paragraphe 1, points 1 et 2, du ZOP et, en fait,
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par la circonstance que, dans le cadre du lot n°2, intitulé « Equipement pour le
fagconnage des métaux », une seule offre a été déposée et elle n’était pas conforme
aux conditions du marché préalablement annoncées, ce qui constitue, selon
I’article 107, point 2, sous a), du ZOP, un motif pour le rejet d’une candidature a
la participation a une procédure d’attribution de marché.

Attribution du marché public — deuxieme procédure :

Par la décision n° RD-15-937, du 1 décembre 2017, le pouvoir adjudicateur a
appliqué la procédure au titre de I’article 79, paragraphe 1, pointd, du ZOP —
« procédure négociée sans publication préalable », ayant “pour, objet la
« Fourniture d’équipement pour le fagonnage des métaux pour,les besoins du
lycée professionnel pour la mécanisation de I’agriculture de layville de Razlog»€t
une valeur estimee du marché de 33 917,82 BGN hors TVA, Leichoix dewce'mode
d’attribution a ét¢ motivé par I’absence d’une offre adéquatetdans le‘cadrevde la
procédure d’attribution précédente (mise en coneusrence publique) pour le lot
ayant le méme objet, et par I’absence de modification\des‘conditions»du marche
initialement annoncees pour le lot cléturé.

Dans le cadre de la procédure négociée sans publicatiomprealable, le pouvoir
adjudicateur a invité un seul opérateur économiquea participer (la « Dikar
Konsult » OOD, dont le siege est a Rleven) et a conclu avec celui-ci le contrat
d’attribution d’un marché public n° 681
(n° BG16RFOP001-3.002-0025-C01/D-01)n, duh29 décembre 2017, ayant pour
objet « Fourniture d’équipementpourile fagonnage des métaux pour les besoins du
lycée professionnel pour’la méeanisation, de 1’agriculture de la ville de Razlog »,
pour une valeur de 38,907 BGNvhors TVA!

Fixation de la_correction financiere :
Lancement d’alerte.:

La precédure négociéeisans publication préalable ainsi menée a fait I’objet d’un
signalementid’alerteiwsous le n° 1302, enregistré au Registre des signalements et
ircegularitésy, aupres: de la direction geénérale « planification stratégique et
programmes “de développement régional », au sein du ministere du
Développement régional et des Travaux publics, alléguant une violation entrainant
des censéguences financiéres commise par le pouvoir adjudicateur et consistant a
adresserdune invitation a participer au marché a une seule personne déterminee,
sans aucune justification, donnant ainsi un avantage injustifié a 1’opérateur
économique choisi et en restreignant au maximum la libre concurrence, en
violation des principes visés a [D’article 2, paragraphe 1, pointsl et 2, et
paragraphe 2, du ZOP et a I’article 160 du réglement 2018/1046.

Par la lettre n°99-00-6-220, du 20 mars 2020, le chef de ’AG a informé le
bénéficiaire de 1’alerte recue et de I’ouverture d’une procédure de fixation d’une
correction financiére, en lui donnant la possibilité, conformément a 1’exigence
prévue a article 73, paragraphe 2, du ZUSESIF, de présenter des objections par
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écrit quant au bien-fondé et au montant de la correction financiére et, le cas
échéant, de joindre des éléments de preuve.

Observations du bénéficiaire :

Le bénéficiaire a présenté des objections par écrit, dans lesquelles il a contesté le
bien-fondé des allégations faites dans 1’alerte lancée. Il a indiqué qu’en ce qui
concerne la procédure d’appel d’offres en cause, aucune régle n’interdisait de
négocier avec un seul opérateur économique, mais que le pouvoir adjudicateur
pouvait, dans le cadre de I’exercice de son pouvoir d’appréciation, icgocier avec
une ou plusieurs personnes déterminées (article 18, paragraphe¥, Iu en
combinaison avec le paragraphe 1, point8, du ZOP). Selon“ses observations,
I’objectif de la loi (article 2 ZOP), conformément au principe, visé al’article,160
du reglement 2018/1046, est d’assurer la plus large concurrencerdans le eadre des
marchés publics, mais seulement lorsque cela est possible.wll a, estimé que la
procédure négociée sans publication préalable «doit étre, considéree, comme
formant un ensemble avec la procédure de mise,cn, concurtence,publique qui I’a
précedee et a laquelle toutes les personnes ‘ntéressées .ont ‘eu la“possibilite de
participer en soumettant une offre. En I’espece, cependant, une seule offre a été
présentée, laquelle dépassait le double ‘de la valeursestimée du marché. Cette
circonstance, selon le bénéficiaire, démontre J’absence d’intérét a participer a la
procédure, laquelle s’explique,.a son tour,wpar la faiblesse des ressources
financieres fixées comme valedr maximale estimée’pour 1’exécution du marché.
La procédure de mise en congurrence publigue qui s’est terminée sans sélection
d’un entrepreneur en raisomde I*absence de participants adéquats a conditionné la
décision du benéficiaire d*adresser une invitation a une personne, dans la
procédure négociée Suivante,.sans publication préalable. Celui-ci estime avoir fait
le possible pour, sélectionner au moins un entrepreneur qui soumette une offre
respectant les eonditionsdu,marché, en vue de réaliser les actions prévues aux fins
de la réalisation du projet finance par les Fonds ESI.

Décision de I’ autorite \Motifs.

Le lancement,d’alerte a donné lieu a 1’adoption de la décision n°® RD -02-36-472,
dund5avril 2020mpar laquelle le chef de I’AG a fixé, pour la commune de Razlog,
une correction financiere de 10 % sur les dépenses éligibles eu égard au contrat
n°681 (n° BG16RFOP001-3.002-0025-C01/D-01), conclu le 29 décembre 2017
entre“la commune en question et la « Dikar Konsult » OOD, dont le siége est a
Pleven, "et ayant pour objet « Fourniture d’équipement pour le fagonnage des
métaux pour les besoins du lycée professionnel pour la mécanisation de
I’agriculture de la ville de Razlog », pour une valeur de 33 907 BGN hors TVA.

Dans les motifs de la mesure administrative, le chef de I’AG ne conteste pas le
type de procédure appliqué par le pouvoir adjudicateur (procédure négociée sans
publication préalable), des lors que sont réunies les conditions légales pour sa
réalisation prévues a D’article 79, paragraphe 1, point 1, du ZOP (cléture de la
procédure de mise en concurrence publique précédente, portant sur un lot ayant le
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méme objet, en raison de la soumission d’une seule offre qui ne répondait pas aux
exigences préalablement annoncées par le pouvoir adjudicateur[,] et conditions du
marché inchangées). En se référant aux dispositions de 1’article 160 du reglement
2018/1046 ainsi que de 1’article 2, paragraphe 1, points 1 et 2, et de I’article 2,
paragraphe 2, du ZOP, Dautorité qui a émis ’acte indique que le respect du
principe de libre concurrence est impératif dans le cadre de la passation de
marchés publics. L’exception a ce principe dans la procédure négociée sans
publication préalable trouve sa raison d’étre dans I’impossibilité d’assurer la
concurrence « la plus large », et elle consiste en une restriction de concurrence
admissible et justifiée, mais non dans son élimination totale, commeten 1’espéce.
L’autorité en question estime qu’une exclusion absolue du champ d’application du
principe de libre concurrence est inadmissible et contraire, aux“fondements du
droit puisque, méme dans les cas ou la concurrence est restreinteyle pouvoir
adjudicateur est tenu de 1’assurer chaque fois que c’est possible:\Selon Ievchef du
I’AG, le cas visé a D’article 79, paragraphe 1, point 1, du"ZOP e saurait justifier
I’attribution du marché en I’absence de toute coficusrence, “étant*donné que les
dispositions applicables a la relation juridiqué 'enycause dans™le présent litige
(article 64, paragraphes 1 et 3, du Pravilnik*[za] prilagane na ZOP (réglement
d’application du ZOP, ci-aprés le « PPZOP »), “prévoientwexpressément une
invitation a participer aux négociation adressée a plus d2une personne, étant donné
le pluriel des «personnes » utilisé dansleur formulation. Eu égard aux
recommandations de I’ Agentsiagpo obshtestveni, porachki (Agence des marchés
publics), dans le Guide pratique pour la mise enyceuvre de la législation en matiere
de marchés publics, selon lesquelles,« dans tin cadre juridique n’exigeant pas que
I’objet du marché soit, réaliscypar wune personne déterminée, et ou il est
objectivement possible. d’assurety,la, coneurrence, le pouvoir adjudicateur peut
adresser I’invitation a'plus,d’un seumissionnaire et attribuer le marché sur la base
d’un choix dans, des\ eenditions ‘de concurrence », l’autorit¢ en question a
considéré que Fobjetidu marché,public (fourniture d’équipement universel pour le
faconnage des métaux), suppose que les activités visées par le marché puissent
étre réalisees par plus d’un opérateur économique. Elle a estimé qu’en 1’absence
de eirconstances ‘@bjectives imposant de ne négocier qu’avec un seul opérateur
déterminé, le, pouvoirsadjudicateur était tenu de veiller a ce que la procédure se
déroule dans,des conditions de concurrence, en invitant plus d’une personne. En
n’invitant quepla « Dikar Konsult » OOD, le pouvoir adjudicateur a accordé un
avantage, injustifi¢ a cet opérateur économique, sans qu’il y ait eu un fondement
juridigue ‘et factuel a cet effet. En étant désigné comme adjudicataire en I’absence
injustifiée de concurrence, I'unique soumissionnaire invité a été placé dans une
situation plus favorable par rapport aux autres opérateurs économiques
susceptibles et capables d’exécuter le marché. L’autorité¢ a indiqué que le choix
d’inviter une société déterminée a étre I’adjudicataire n’était pas motivé, et il n’est
pas clair pourquoi I’invitation a été¢ adressées a ladite société en particulier. La
négociation, en 1’espéce, avec une seule personne est définie comme une violation
des principes établis a 1’article 2, paragraphe 1, points1 et 2, du ZOP, en ce
qu’elle a limité la participation d’un cercle indéfini d’opérateurs économiques
intéressés par le marché. Au soutient de sa position, le chef de ’AG cite une



18

19

COMMUNE DE RAZLOG

jurisprudence du Varhoven administrativen sad (Cour administrative supréme)
relative a 1’application de I’article 102 du réglement abrogé (UE, Euratom)
n° 966/2012 du Parlement européen et du Conseil, du 25 octobre 2012, relatif aux
regles financieres applicables au budget général de 1’Union et abrogeant le
reglement (CE, Euratom) n°1605/2002 du Conseil (ci-apres le «réglement
n°966/2012 »), dont le contenu est identique a [D’article 160 du réglement
2018/1046. Dans cette jurisprudence, il a été considéré que I’anomalie constatée
dans le choix de 1’adjudicataire constitue une irrégularité au sens de Darticle 2,
point 36, du réglement (UE) n° 1303/2013 — on est en présence d’une violation du
droit de 1’Union européenne (I’article 160 du reéglement 2018/2046) et de
dispositions nationales (article 2, paragraphe 1, points1 et 2,%et%article 2,
paragraphe 2, du ZOP) résultant d’un acte du bénéficiairewet qui “a des
conséquences financieres (atteinte aux ressources des Fonds ESI, “eu égard a
I’impossibilité de choisir I’offre économiquement la plus avantageuse en, raison
d’une absence illicite de concurrence dans le cadre de la‘precéduce ‘de passation de
marché. Le montant de la correction financiere est fixé en,appliquant la’méthode
proportionnelle en raison de 1’impossibilitéd de “quantifier’ les, conséquences
financiéres de I’infraction qualifiée d’irrégularité, dan§ *hypothése du point 11,
sous a), de I’annexe n°1 a [Darticle 2, goaragraphe,l, de 1"aw€té indiquant les
irrégularités, lu en combinaison avec I’artiele 70, paragraphed, point 9, ZUSESIF.

La procédure juridictionnelle :
La procédure de premiére instance

La décision du chef defl”’AGude,fixer une correction financiére a fait I’objet d’un
recours juridictionnel mtroduit, parsla commune de Razlog. Par la décision
n°®1216, du 3ao0t %2020, [OMISSIS] 1’Administrativen sad (Tribunal
administratif, Bulgarie) ‘desBlagoevrad a annulé I’acte administratif au motif qu’il
¢tait entach¢ d’une 1llégalit¢ matérielle.

Le tribunal est parvenu a‘eette conclusion en considérant qu’il était constant entre
les (particshet qu’ilressortait les picces du dossier que le choix du bénéficiaire
d’attribueryJe, marché “public suivant la procédure « négociée sans publication
préalable », intervenue apres la cloture d’une précédente procédure de « mise en
concurrence publique » ayant un objet identique et en I’absence de modification
des,, conditions du marché initialement annoncées dans ladite procédure
précedente, était conforme a la loi, a savoir I’article 79, paragraphe 1, point 1, du
ZOP. La'solution du litige a été faite dépendre de la question de savoir si, dans le
cadre de cette procédure ultérieure, le pouvoir adjudicateur n’avait eu la
possibilité d’inviter qu’une seule personne et si cela constituait une violation des
principes d’égalité de traitement, de non-discrimination et de libre concurrence
(article 2, paragraphes 1, points 1 et 2, du ZOP, et, respectivement, article 160,
paragraphes 1 et 2, du reglement 2018/1046). En analysant le cadre juridique
national et de I’Union applicable, la juridiction de premiére instance a considéré
qu’une exception au principe de libre concurrence dans la passation des marchés
publics était admise dans certaines hypotheses, et que le cas dont elle était saisie
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relevait d’une de ces hypothéses. Elle a indiqué que la dérogation au principe de la
garantie de la concurrence sur la base la plus large possible trouvait son
expression dans la procédure négociee sans publication préalable, dont les
conditions de déroulement entrainent une impossibilité matérielle générale
d’appliquer ce principe, soit en raison de 1’objet spécifique du marche, soit en
I’absence d’offres appropri¢es soumises (point 11.1 de la section « Procédures de
passation des marchés » de 1’annexe | du réglement 2018/1046). Le juge a
considéré que le bénéficiaire avait respecté les regles spécifiques pertinentes de la
législation interne et du droit de I’Union excluant I’application du principe dont le
chef de ’AG alléguait la violation, en invoquant les dispositions combinées de
I’article 18, paragraphe 7, de ’article 18, paragraphe 1, point 8, et de, *article 79,
paragraphe 1, point1, du ZOP, en vertu desquelles les pouvoirs, adjudicateurs
disposent d’un pouvoir discrétionnaire pour apprécier, au casipar ‘€asyle nombre
de personnes avec lesquelles ils négocient, en fonction deswexigencesSpécifigues
lices a 1’objet du marché, du délai de sa réalisation, ‘€t,d’autres, circonstances
pertinentes pour mener & bien la procédure. Dansdcescontexte,, il estyparvenu a la
conclusion que le choix de I'une ou I’autre de§'possibilites,également licites ne
constitue pas une violation des régles de désignation'd’tn, adjudicataire au titre
ZOP, et qu’il n’y a pas d’irrégularité au seéns de I’article 7Q, paragraphe 1, point 9,
du ZUSESIF. La conclusion quant a_la hicéité de I’action®du destinataire de la
correction financiére est fondée sur les cireonstances dansslesquelles le marché en
cause a ¢€té attribué (cloture d’une,procédure'd’ appel d’offres précédente en raison
de la soumission d’une offrednappropriée, réduction objective, par conséquent,
des délais de négociation et de,conclusion de,contrat, ainsi que I’objet du marché
lui-méme). Selon le tribunaljwen raison,de 1’impossibilité objective de choisir un
adjudicataire a I’issué de layzprecédurende « mise en concurrence publique »
initiale, dans le cadre, de,laguelle Ta'plus large concurrence possible avait été
assurée, dans lanprocedureynégociée sans publication préalable ultérieure, le
pouvoir adjudicateursa faityle ‘nécessaire pour inviter un opérateur économique
remplissantyses ‘conditions e&t, ayant la capacité d’exécuter le marché. Les
allégations du‘ehef de ["AG quant a ’absence de clarté et de motivation justifiant
le cheix de 1’opctateuriéconomique déterminé a inviter en tant qu’adjudicataire,
ont. été jugées nonwfondées, eu égard au fait que la réglementation donne
expressément la, possibilité au pouvoir adjudicateur de negocier les clauses du
contrat ‘avec une ou plusieurs personnes déterminées (article 18, paragraphe 7, du
ZQP). Dansices circonstances, le tribunal a fait droit au recours du bénéficiaire en
premigre instance.

Procédure en cassation :

Le Varhoven administrativen sad (Cour administrative supréme) a €té saisi d’un
pourvoi en cassation par le chef de I’AG contre la décision de I’ Administrativen
sad (tribunal administratif) de Blagoevgrad d’annulation de la correction
financiére imposée a la commune de Razlog.

La partie requéerante au pourvoi soutient sur le fond la position exprimée dans la
motivation de ’acte administratif dont elle est I’auteur, en ajoutant que 1’exercice
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du pouvoir d’appréciation du pouvoir adjudicateur ne saurait €tre contraire a la
finalité de la loi et aux principes fondamentaux consacrés par le droit national et
par le droit de 1’Union européenne. Elle fait valoir que, en présence de deux
possibilités Iégitimes ou plus, le pouvoir adjudicateur est tenu de choisir celle qui
peut étre réalisée de la maniére la plus économique et la plus favorable a I’Etat et
a la sociéte.

En sa qualité de de partie défenderesse dans la présente procédure, le bénéficiaire
invoque des arguments tirés du caractere non fondé du pourvoi en cassation. Outre
les arguments déja avancés devant 1’autorit¢ administrative et devant le juge de
premiére instance, il fait valoir la position adoptée par “le “Varhoven
administrativen sad (Cour administrative supréme) dans_ certainesSy, décisions
rendues dans des affaires similaires et reconnaissant ley droit™du “pouveir
adjudicateur d’inviter, dans I’hypothése qui nous occupe, um seult opcrateur
économique, indépendamment de 1’objet du marché, et'de,la question de savoir si
ce dernier pourrait étre objectivement exéelité, par “d’autres, oOpérateurs
économiques qui n’ont pas été invités, excluanttainsi [*applicabilit¢ du reglement
2018/1046 aux procédures de passation de-marchéygmenées par’ les pouvoirs
adjudicateurs nationaux.

Le Prokuror ot Varhovna administrativma prekuratura (ministére public pres la
Cour administrative supréme, Bulgarie) participant a la procédure conclut au
caractére correct de la décisiondu tribunal de premiére instance en partageant ses
conclusions quant a I’illégalité de Facte de eorrection financiere. 1l fait valoir que
la juridiction de cassationiest appelde a apprécier la nécessité d’introduire une
demande de décision¢préjudicielle, portant sur ’interprétation des articles 160,
paragraphe 2, et 164, paragraphe;ysous d), du réeglement 2018/1046 et de
I’article 32, paragraphes, 2@ 5, de la directive n°2014/24/UE du Parlement
européen et du,Conseil, du26 février 2014, sur la passation des marchés publics et
abrogeant da directives, 2004/18/CE, dans la mesure ou des considérations
contradicteires, sont, constatées dans des décisions juridictionnelles relatives a
I’interprétation desdites, dispositions.

Le droit applicable
Législation nationale :

Zakon, za obshtestvenite porachki (loi relative aux marchés publics) (Publié au
Darzhaven vestnik — journal officiel bulgare, ci-apres le « DV »— n°13, du
16 fevrier 2016, en vigueur & compter du 15 avril 2016, [OMISSIS] [modifie en
dernier lieu :] n° 85 du 24 octobre 2017) :

Article 2, paragraphe 1: Les marchés publics sont attribués conformément aux
principes du trait¢ sur le fonctionnement de I’Union européenne (TFUE),
notamment a la libre circulation des marchandises, a la liberté d’établissement et a
la libre prestation de services et a la reconnaissance mutuelle, ainsi qu’aux
principes qui en découlent :
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1. d’égalité de traitement et de non-discrimination ;
2. de libre concurrence.

Article 2, paragraphe 2 : Lors de I’attribution de marchés publics, les pouvoirs
adjudicateurs n’ont pas le droit de restreindre la concurrence en prévoyant des
conditions ou des exigences qui conférent un avantage injustifié ou qui limitent
indiment la participation d’opérateurs économiques a un marché public et qui ne
sont pas liées a ’objet, a la valeur, a la complexité, a la quantité ou au volume du
marche.

Article 5, paragraphe 1 : Les pouvoirs adjudicateurs sont responsables‘de la bonne
analyse, de la planification, du déroulement, de I’achévement et\de, I’¢valuation
des resultats des marchés publics. Les pouvoirs adjudigateurs sont jpubhics et
sectoriels.

Article 5, paragraphe 2 : Les pouvoirs adjudicateurs publics,sont.:

9. les maires des communes, des arrondissements, des municipalités, ainsi
que les maires adjoints, lorsqu’ils sent ordonnateurs

Article 18, paragraphe 2 : La proceéduresouverte et la mise en concurrence
publique sont des procédures dans le ‘cadre‘desguelles toute personne intéressée
peut présenter une offre.

Article 18, paragraphe 7.:"Dans®le cadre des “procédures négociées au sens du
paragraphe 1, points 8 a 10netypaint 18, le pouvoir adjudicateur négocie les
clauses contractuellesiavee une ou plusieurs personnes bien définies.

Article 18, paragraphe 1% les procedures au sens de la présente loi sont :
8. lamégociation sans-publication préalable ;
9y la'négociation sans invitation préalable a participer ;
10. la négoeiation sans publication d’un avis de marché ;
13, [asnégociation directe.

Article™79, paragraphe 1 : Les pouvoir adjudicateurs publics ne peuvent recourir a
une procedure négociée sans publication préalable que dans les cas suivants :

1. lorsque, dans le cadre d’une procédure ouverte ou restreinte, aucune offre
ou demande de participation n’a ét¢ déposée ou lorsque les offres ou les
demandes de participation n’étaient pas appropriées, et les conditions
initiales du marché ne sont pas substantiellement modifiées ;
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Article 182, paragraphe 1: Le pouvoir adjudicateur peut négocier directement
avec des personnes déterminées en présence de 1’'un des motifs prévus a
I’article 79, paragraphe 1, points 3 et 5 a9, ou bien lorsque :

2. la procédure d’adjudication au moyen d’une mise en concurrence
publique a été cloturé au motif qu’aucune offre n’a été déposée ou que les
offres déposées étaient inappropriées, et que les conditions initiales n’ont
pas été modifiées de maniere substantielle ;

Article 191, paragraphe 1 : Les pouvoirs adjudicateurs peuvent ne pas publier un
avis, mais adresser une invitation a une ou plusieurs personnes déterminées en
présence de I’un des motifs suivants :

1. aucune offre n’a été regue, y compris apres la prérogation du délaiwiseé a
I’article 188, paragraphe 2, et les conditions initiales du'marehé n’ont pas été
modifiées ;

Article 110, paragraphe 1 : Le pouvoir adjudicateur eloture 1a progédure par une
décision motivee, lorsque :

1. aucune offre, demande de participation ou ptejet concurrentiel n’a été
déposé, ou bien lorsqu’aucun participantne s’est presenté a la négociation ;

2. aucune des offres outdes demandes de participation ne remplissait les
conditions de soumission, y“comprissen ce qui concerne les formes les
modalités et les délais, ou n’¢taient appropriées].]

Zakon za upravlenigynaysredstvatatot Evropeyskite strukturni i investitsionni
fondove (Loi surla gestion des ressaurces des Fonds ESI ; publié au DV n° 101 du
22 décembre 2015, JOMISSIS)\ [miedifié et complété en dernier lieu :] DV n° 85
du 24 octobre 2027)

Article 70, paragrapheil :"Wn soutien financier par des Fonds ESI peut étre annulé,
en tout'ou en partiepar une correction financiére pour les motifs suivants :

9, en raison’d’une irrégularité consistant en une violation des regles de
désignation d’un adjudicataire visées au chapitre 4, commise par un acte ou
uneyomission du bénéficiaire et qui a ou aurait pour effet de porter préjudice
aux ressources des Fonds ESI ;

Pravilnik za prilagane na Zakona za obshtestvenite porachki (reglement
concernant I’application du ZOP) ([OMISSIS] publié au DV n°28, du 8 avril
2016, en vigueur a compter du 15 avril 2016) :

Article 64, paragraphe 1 : Dans la décision de cléture de la procédure visée a
I’article 18, paragraphe 1, points 8 a 10 et 13, du ZOP, les pouvoirs adjudicateurs
indiquent également les personnes qui seront invitées a participer a la négociation,
sauf dans les cas visés a I’article 79, paragraphe 1, points 7 et 8, a 1’article 138,

11
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paragraphe 1, point 2, a I’article 164, paragraphe 1, points 9 et 10 du ZOP, ainsi
que dans les cas visés a ’article 182, paragraphe 1, point 3, du ZOP.

Article 64, paragraphe 3 : L’invitation a participer a la procédure est adressée aux
personnes indiquées dans la décision visée au paragraphe 1.

Droit de I’Union européenne :
Reglement 2018/1046 :
Article 160 « Principes applicables aux marchés et champ d’applicationy :

1. Tous les marchés financés totalement ou partiellement par,le budget respectent
les principes de transparence, de proportionnalité, d’égalité¢ de traitément, etide
non-discrimination.

2. Tous les marchés font 1’objet d’une mise en conetrrence layplustlarge possible,
sauf dans les cas de recours a la procédure yiséeva 1%article’164, paragraphe 1,
point d).

Article 164, paragraphe 1: Les procédures de passation de marchés pour
I’attribution de contrats de concession“eu ‘de” marchésypublics, y compris de
contrats-cadres, prennent 1’une des formes suivantes :

d) procédure négociée, y compris sans publication préalable[.]
Reglement n° 966/2012%
Article 102 « Principesiapplicables,aux‘marchés publics » :

1. Tous les marchés“publics, financés totalement ou partiellement par le budget
respectent, les principess.de “transparence, de proportionnalité, d’égalité¢ de
traitement et desnon-discrimination.

2. Tous les marchés font 1’objet d’une mise en concurrence la plus large, sauf dans
les, cas de recours a'la procédure visée a I’article 104, paragraphe 1, point d).

Axticle'd04,_paragraphe 1: Les procédures de passation de marché pour
I’attribution de contrats de concession ou de marchés publics, y compris de
contrats-Cadres, prennent 1’une des formes suivantes :

d) procédure négociée, y compris sans publication préalable[.]
Jurisprudence :
Jurisprudence nationale :

La jurisprudence nationale n’est pas unanime dans 1’interprétation des dispositions
précitées de la législation interne et du droit de 1’Union. Il existe deux positions

12
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opposées, exprimées dans les arréts rendus par le VVarhoven administrativen sad
(Cour administrative supréme) sur les questions juridiques soulevées dans la
présente procédure.

Selon I'une de ces approches, le fait de négocier seulement avec un opérateur
économique déterminé, dans le cas de I’article 79, paragraphe 1, point 1, du ZOP,
constitue une violation des régles de désignation d’un adjudicataire, car ce fait est
contraire a 1’article 2, paragraphe 1, point 2, et paragraphe 2, du ZOP, en ce qu’il
conduit a éliminer inddment la concurrence et fait obstacle a la possibilité de
choisir un opérateur économique susceptible d’obtenir le meilletg niveau de
qualité d’exécution au prix le plus avantageux. A D’appui de cétte “thése, les
considérations suivantes sont avancees :

Le principe de libre concurrence s’applique a toutes les procédures,d-attribution
de marchés publics. La disposition de 1’article 18, paragraphes/, du ZOP prévoit,
dans le cadre des procédure négociées sans publication préalablepsans invitation
préalable a participer, sans publication d’un ayis de marchg, etvdans‘le cadre de
négociations directes, la possibilité généraleé pour “le/ pouveir adjudicateur de
négocier avec une ou plusieurs personnes détekminées, “mais les conditions
concrétes de son application sont régies respectivement par les dispositions de
I’article 79, de ID’article 182, et dedl’article, 191, du ZOP. Une dérogation au
principe de libre concurrence prévue par la‘téglementation ne signifie pas qu’elle
puisse étre transportée automatiquement et littéralement a toutes les hypothéses de
négociation, y compris sans publication préalable, mais signifie qu'une limitation
du cadre concurrentiel n’est,admise que danstdes circonstances qui le justifient.
Etant donné que ’objét du“maiché peut étre exécuté par plus d’un opérateur
¢conomique, il n’eXistéy pas de base juridique valable pour n’adresser une
invitation qu’a une seule personneéyprealablement désignée. La négociation avec
un seul opérateurs, économigue qest légalement admissible seulement dans
I’exceptiomprévue avl’ article 79, paragraphe 1, point 3, du ZOP (lorsque 1’objectif
du marché-est, de ‘eréer, ound’obtenir une ceuvre d’art ou un produit artistique
uniques ;.en I’absenceyde ‘eoncurrence pour des raisons techniques ; existence de
droits exclusifs, notamment des droits de propriété intellectuelle). L’appréciation
du pouvoir, adjudicateur quant a la possibilité de négocier avec un seul ou
plusieuss adjudicataires dépend de I’objet et des spécificités du marché, de son
objectif, de la possibilité d’étre réalisé par plusieurs adjudicataires, de 1’existence
de “droits, exclusifs, etc. En-dehors des cas d’urgence, de -circonstances
exceptionnelles, d’objectif spécifique, d’objets uniques ou d’autres
caractéristiques particuliéres du marché, qui justifient de n’adresser une invitation
qu’a un seul contractant, la négociation avec une seule personne est illicite. Une
invitation adressée a un seul opérateur est contraire a la disposition de
I’article 160, paragraphe 2, du reglement 2018/1046 (tous les marchés font 1’objet
d’une mise en concurrence la plus large possible), la dérogation prévue a cette
disposition [concernant la procédure visée a 1’article 164, paragraphe 1, sous d)]
n’étant pas applicable au cas visé a ’article 79, paragraphe 1, point 1, du ZOP. La
dérogation prévue pour la procédure visée a ’article 164, paragraphe 1, point d),
du réglement en question ne suppose pas automatiquement une limitation totale du
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cadre concurrentiel dans tous les cas visés a I’article 79, paragraphe 1, du ZOP. La
lecture de la disposition communautaire précitée ne conduit pas de maniere
univoque a la conclusion que, dans le cadre de I’application de la procédure de
négociation susmentionnée, la loi permet, dans tous les cas, d’adresser une
invitation seulement a un opérateur économique, sans que cela soit imposé par les
spécificités de la situation factuelle et 1’objet du marché concret. La portée du
pouvoir d’appréciation du pouvoir adjudicateur comprend le fait d’apprécier
combien et quelles personnes doivent étre invitées a participer, mais cette
appréciation doit toujours étre expressément motivée. Le recours a la possibilité
de négocier la définition des clauses contractuelles d’exécution du matché avec un
seul opérateur économique, lorsque les activités attribuées ne_présentent pas de
spécificités, est susceptible de conduire a un abus de pouvoirde lawart du peuvoir
adjudicateur et a des abus de la part des opérateurs économigues intéresses,fet
pourrait ainsi entrainer de graves conséquences anticoncurrentielles, et
compromettre 1’objectif de la loi visant a employer effieacementyles‘ressources
financieres publiques (article 1 du ZOP).

Le Varhoven administrativen sad (Cour admifistrative'suptéme) s’est prononcé en
ce sens dans ses décisions n° 15984, du_25 novemhbre 2019 JOMISSIS] ; n° 337,
du 10 janvier 2020 [OMISSIS]; n°11%7, du 247janvier, 2020 [OMISSIS] ;
n° 3622, du 10 mars 2020 [OMISSIS];™n° 3635, du 10'wars 2020 [OMISSIS] ;
n° 5461, du 11 mai 2020 [OMISSIS] ; et n°® 6313, du 28 mai 2020 [OMISSIS].

A ce point de vue s’oppos&,Ja thése contraire qui admet la négociation avec
seulement un opérateur &cenomiquendéterminé dans les conditions prévues a
’article 79, paragraphe 1, pointl,sdu ZOP, comme eétant licite sur la base des
arguments suivants

Dans I’hypoth¢se de 1’article’?9, paragraphe 1, point 1, du ZOP, le législateur a
considéré comme “admissible ‘tune limitation des principes qui régissent le
déroulement ‘d’un marehe ‘public, lorsque des faits et de circonstances échappant
aux pouvoirs “du peuveir adjudicateur (absence d’intérét des opérateurs
économiques ou caractére inapproprié des offres) ont donné lieu a une situation
objective dans, laquelle ce dernier n’était pas en mesure de réaliser le marché,
c’est-axdire de satisfaire 1’intérét général en cause. La limitation est admise, des
lars gue ‘les principes ont été dlment respectés dans le cadre du premier appel
d’offres, ymais 1’on n’est pas parvenu a choisir un adjudicataire en raison de
I’absence’d’un soumissionnaire répondant aux exigences pour exécuter le marché.
S’il avait considéré que, pour garantir les principes du droit, dans la présente
espece, il avait été nécessaire que le pouvoir adjudicateur adresse une invitation a
plus d’un opérateur économique, le législateur 1’aurait prévu expressément.
S’agissant du déroulement licite de la procédure selon les modalités visées a
I’article 79, paragraphe 1, du ZOP, ce qui importe c’est le strict respect des
conditions dans lesquelles celle-ci peut étre menée. Son objectif est de fournir au
pouvoir au pouvoir adjudicateur un moyen, en cas d’absence d’intérét des
opérateurs €conomiques potentiels, pour pouvoir satisfaire 1’objectif d’intérét
général dont il est responsable dans le délai nécessaire. Dans 1’hypothese de
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’article 79, paragraphe 1, point 1, du ZOP, I’objet du marché public est en soi
dénué d’importance juridique, de méme que le fait de savoir si cet objet peut étre
également objectivement executé par un autre operateur économique non invité.
L’appréciation de la violation des limites du pouvoir d’appréciation du pouvoir
adjudicateur dans 1’hypothése de I’article 79, paragraphe 1, point 1, du ZOP, et
par conséquent de la violation des principes d’égalité de traitement et de libre
concurrence, ne saurait dépendre du fait de savoir si 1’objet du marché peut ou ne
peut pas étre exécuté, en principe, également par un autre opérateur économique,
puisque, dans cette hypothese, le législateur a admis que le principe de libre
concurrence a une portée moindre que dans les procedures ouvertessou dans les
procédures de mise en concurrence publiques. Dans le cas contraire,unewiolation
commise par le pouvoir adjudicateur pourrait étre constatée ., tout, mement,
lorsque celui-ci n’a, par exemple, invité que deux opérateurs, deonomiques
potentiels, sur deux-cents susceptibles d’exécuter le marché, Une tell€ ins¢ourité
juridique (absence d’exigences et/ou de criteres fixés pamla réglementation), n’a
pas été définie ou admise par le Iégislateur, que, ce\soit expressément ou
implicitement, car il a considéré que 1’objectifade Nla publication, a savoir
d’informer les opérateurs économiques potentiellement atéressés et leurs
concurrents du marché concerné et donc dé créer un‘eadresconeurrentiel, a été déja
rempli et il n’était pas nécessaire de procéder a une nowvelle publication. I
n’existe pas non plus d’obligation, pour le,pouvoir adjudicateur, de justifier pour
quelle raison il n’invite qu’un seul, opérateur économique sélectionné par lui.

Le reglement 2018/1046 a pour objet nonpas/les relations juridiques liées a la
réalisation des marchés, publicshau Sein des Etats membres, mais les relations
juridiques liées a la fixation“et*a la mise en ccuvre du budget de 1’Union. Les
dispositions des articles 2604et suivdu reglement 2018/1046, qui prévoient des
exigences en maticre de'marchés publics et notamment 1’exigence de respecter les
principes de “ransparencen, dey proportionnalité, d’égalité de traitement et de
non-discrimination, ainsique eelui d’assurer la concurrence la plus large possible,
sauf en( ce qui concerneles procédures négociées, y compris celles sans
publication préalable, s’ appliquent aux pouvoirs adjudicateurs tels que définis
dans cenreglementiElles ne s’appliquent pas aux pouvoirs adjudicateurs
pationaux.

Bu égardsa ce qui précéde, parmi les régles de 1’Union européenne dans le
domaine‘des marchés publics, ce sont les regles de la directive 2014/24 qui sont
pertinentes pour les pouvoirs adjudicateurs autres que ceux Vvisés par le réglement
2018/1046, a savoir pour les pouvoirs adjudicateurs nationaux qui sont des
bénéficiaires (au sens de l’article 2, point5, du reglement 2018/1046 et de
I’article 2, point 10 du réglement 1303/2013) d’une subvention des Fonds ESI
Ces régles, transposées en droit national, sont sources d’obligations dans le chef
des pouvoirs adjudicateurs nationaux.

Le Varhoven administrativen sad (Cour administrative supréme) s’est prononcé en
ce sens dans ses décisions n°6053, du 26 mai 2020 [OMISSIS] ; n° 6054, du
26 mai 2020 [OMISSIS] ; n°6796, du 5 juin 2020 [OMISSIS] ; n° 10287, du
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27 juillet 2020 [OMISSIS] ; n°10370, du 28 juillet 2020 [OMISSIS] ; n°10157,
du 23 juillet 2020 [OMISSIS] ; n° 10294, du 27 juillet 2020 [OMISSIS]

Jurisprudence de la Cour de justice de I’Union européenne :

La chambre de céans, apres examen de la jurisprudence de la Cour de justice de
I’Union européenne, n’a pas constaté I’existence d’une décision préjudicielle de la
Cour qui fournirait une interprétation des dispositions combinées des articles 160,
paragraphes 1 et 2, et 164, paragraphe 1, sous d), du réglement 2018/1046 dans un
cas comme celui de la présente espéce ou similaire (invitation a négocier adressée
par un pouvoir adjudicateur public a une seule personne dans le, cadre d’une
procédure négociée, y compris sans publication préalable, nprécédéey, d’ une
procédure d’appel d’offres ouverte ou restreinte ou d’une precédure,demise en
concurrence publique ayant le méme objet et qui a étéscloturéesen raison de
I’absence d’offres soumises ou appropriées, lorsque 1’objet dusmatchene présente
aucune specificité qui imposerait objectivement 1’exécutionwpar le,seul ‘opérateur
économique invité.

Malgré cela, il est possible de citer certains arréts rendus,par le Tribunal de
I’Union européenne concernant des disp0sitions abrogées én matiere de passation
de marchés publics, dans la mesuresou,celles<ci avaient un contenu analogue a
celui des dispositions actuellement enwigueur et peuvent servir de référence : arrét
du 20 mai 2010, Allemagne/Commission (T-258/06, EU:T:2010:214) ; arrét du
15 janvier 2013, Espagne/€ommission (I-54/11, EU:T:2013:10); arrét du
8 mai 2007, Citymo/Commission (T-271/04, EU:T:2007:128); arrét du
7 juin 2017, Blaz Jamnik et Blaz/Parlement (T-726/15, EU:T:2017:376). Les deux
derniers arréts du Tribumnal denl’Unien européenne portent sur 1’application de
dispositions correspondantia I’article 160, paragraphes 1 et 2, en combinaison
avec Darticle 164y, paragraphe 1, *sousd), du reglement (UE, Euratom)
n° 2018/1046, assaveir,Jes dispoasitions des réglements abrogés (CE, Euratom)
n° 1605/2002xdu Censeil, 'du 25 juin 2002 portant reglement financier applicable
au budget général dess\Communautés européennes, et (UE, Euratom ) n° 966/2012
du (Parlement européen et du Conseil, du 25 octobre 2012, relatif aux regles
financieresyapplicables au budget général de 1’Union et abrogeant le réglement
(CE;, Euratom) n®1605/2002 du Conseil.

Motifs de la'demande de décision préjudicielle :

La correction financiére contestée dans la procédure au principal est fondée sur
une violation d’une disposition du droit de 1’Union européenne, 1’article 160 du
reglement 2018/1046, résultant d’un acte du bénéficiaire.

Par conséquent, le Varhoven administrativen sad (Cour administrative supréme)
est saisi d’un litige dont la solution est liée a I’interprétation et a I’application de
dispositions du droit de I’Union européenne, en tenant compte du principe de
primauté du droit de I’Union européenne sur le droit interne en cas de conflit entre
ces deux droits. Un argument supplémentaire au soutien de la recevabilité de la
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présente demande de décision préjudicielle est la circonstance que le budget de
I’Union européenne est affecté¢, dans la mesure ou le litige porte sur 1’usage
conforme a la loi des ressources des Fonds ESI.

Le litige entre les parties, dans la présente procédure, ne concerne pas 1’existence
des conditions de licéité du recours a une procédure négociée sans publication
préalable, mais concerne les modalités de sa réalisation, a savoir en invitant
seulement un opérateur économique, eu €gard a 1’objet du marché (fourniture
d’équipement universel pour le fagonnage des métaux — fraiseuses, tours,
machines a souder — pour les besoins didactiques du lycée professionnel en cause)
et a la source de financement, a savoir le budget de I’Union européenne.

Lors de la détermination de la correction financiére, le chef de,l’ AG'a,invequé les
dispositions nationales violées, D’article 2, paragraphesd, peints,1 et 2, et
’article 2, paragraphe 2, du ZOP, ainsi que la disposition“de 1’ article 160 du
réglement 2018/1046. Le lien direct de la disposition du droit de\’Union avec
I’irrégularité alléguée entraine la nécessité desson, interprétation aux fins de la
bonne résolution du litige porté devant la juridiction/nationale Saisie. Dans la
mesure ou le contréle juridictionnel opéré par levjugeen instance de cassation
comprend I’appréciation de la question de'l’existence d’unetirrégularité en relation
avec un préjudice pour le budget dé PUniong’la clarifieation du sens exact des
régles communautaires pertinentes entl’espéce suppose que la Cour de justice de
I’Union européenne se prononce par voie deydéeision préjudicielle aux fins de
I’application uniforme et prééise dindroit deW’ Union dans tous les Etats membres.

Comme indiqué précédemments, iln’y ‘a pas d’unanimité, dans la jurisprudence
nationale, quant a llintcrprétation dev’article 79, paragraphe 1, point 1, du ZOP,
en combinaison avee, Particlel60,” paragraphe 2, et avec [Darticle 164,
paragraphe 1, sous,d), \du, réglement 2018/1046. Tandis qu’une partiec des
formations,de Jugement ‘nient “‘absolument 1’applicabilité dudit réglement aux
pouvoirssmadjudicateurs, ‘nationaux, et considérent que [’exception visée,
indépendamment, de W’objet du marché, permet au pouvoir adjudicateur de
n’invites, qu'une seulel opérateur économique, sans que cela soit contraire au
principe de ‘libre concurrence, une autre partie sont d’avis que, dans cette
hypethese spécifique, la négociation avec une personne unique est illégale et
contraire‘aux principes visés a 1’article 2 du ZOP et a I’article 160, paragraphe 2,
dureglement 2018/1046. La différence constatée dans I’interprétation par les
juridictions nationales des dispositions du droit de 1’Union en cause souléve des
doutes quant au sens qui doit leur étre attribué.

Il est vrai que, des lors qu’elle est expressément prévue, la dérogation au principe
de concurrence sur la base la plus large possible doit étre respectée. Toutefois, il
est également vrai que, dans la mesure ou elle constitue une exception a un
principe fondamental, en regle générale, cette dérogation est d’interprétation
stricte.
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A cet égard, en ce qui concerne les limites et le contenu de 1’exception 1également
prévue a [Darticle 160, paragraphe2, lu en combinaison avec 1’article 164,
paragraphe 1, sous d), du réglement 2018/1046, on peut se demander si cette
exception permet de n’inviter qu’un seul opérateur €économique et, dans
I’affirmative, si cela vaut pour tous les cas de procédures négociées sans
publication préalable et, en particulier, dans une hypothése comme celle visée a
I’article 79, paragraphe 1, point 1, du ZOP ; si I’objet du marché et le fait qu’il
puisse objectivement étre exécuté par plus d’un opérateur économique sont des
éléments pertinents ; si le choix d’inviter un candidat particulier doit étre justifié
(et sur la base de quels critéres le pouvoir adjudicateur a choisi ‘d’inviter un
opérateur déterminé, alors qu’il existe d’autres opérateurs économiquestayant les
capacités et la possibilité d’exécuter le marché).

Dans la présente espéce, il est également important de se pencher surda‘guestion
de savoir comment se concrétise 1’exception prévue a Pasticlend60, paragraphe 2,
du réglement 2018/1046, a savoir s’il s’agit d’ime climination \totale de la
concurrence ou uniquement d’un cadre concurréntiel réduit'par rapport au niveau
le plus large possible. En d’autres termes, l1a‘limitatiof tetale, de 1a concurrence
dans une procédure comme celle en caus@ ici, en Labsence'd’une spécificité de
I’objet du marché constitue-t-elle une deregation licite,au principe de la mise en
concurrence sur la base la plus largeqossibleidans la passation de marchés publics
au sens du reglement ?

Il convient également de terix compte du fait que la disposition de I’article 160,
paragraphe 2, du réglement 2018/1046 permet, a titre exceptionnel, une
dérogation au principedde la passation des marchés publics avec la concurrence la
plus large possible, Tais\ne reléguewpas au deuxieme plan les principes d’égalité
de traitement et.de nen-discrimination (article 160, paragraphe 1, du réglement,
article 2, paragraphe 1, %du, ZOP)qque le chef de I’AG juge enfreints dans sa
décision fixant “uney Correction financicre. En ce sens, c’est au regard non
seulement™dun, prineipe, deslibre concurrence, mais également des principes
d’égalitétde traitement etyde non-discrimination, qu’il convient d’examiner la
questiomdeysavoir si le droit de 1’Union permet, en I’espéce, d’inviter une seule
personne concrete dla conclusion d’un contrat.

ka lonnationale (article 18, paragraphe 7, du ZOP) prévoit la possibilite, en
principe,pour-le pouvoir adjudicateur, dans les procedures négociées, de négocier
la définition des clauses d’un contrat avec une ou plusieurs personnes
déterminees, sans que la disposition en question, générale par nature, n’opere une
distinction entre les différentes conditions dans lesquelles une attribution est
permise selon ces modalités exceptionnelles. Les cas particuliers relevant du
champ d’application de I’exception sont réglementés chacun a I’article qui leur est
spécifiguement consacré dans I’économie de la loi (article 79 « Procédure
négociée sans publication préalable », article 182 « Négociation directe avec des
personnes déterminées », et article 191 « Invitation de certaines personnes
déterminées », du ZOP).

18



47

48

49

COMMUNE DE RAZLOG

Afin de répondre a la question soulevée dans la procédure au principal, il est
nécessaire de comparer les différentes conditions justifiant 1’application de la
procédure négociée, y compris sans publication préalable. Selon I’article 164,
paragraphe 4, premiére phrase, du réglement 2018/1046 : « Dans toutes les
procedures faisant intervenir une négociation, le pouvoir adjudicateur négocie
avec les soumissionnaires 1’offre initiale et toutes les offres ultéricures
éventuelles, ou des parties de celles-ci, a ’exception de leur offre finale, en vue
d’en améliorer le contenu ». Force est de noter que, dans la formulation de cette
disposition, le terme «soumissionnaire » n’est utilis€ qu’au pluriel
(« soumissionnaires »). Le législateur national a suivi une approche similaire dans
’article 64, paragraphes 1 et 3, du PPZOP, dans 1’article 182, paragraphe 1, du
ZOP, et, partiellement, dans 1’article 191, paragraphe 1, du ZOPRNC’est, pourquoi
I’appréciation de la question de savoir si, dans la présente_espcee, les négoeiations
menées avec un seul soumissionnaire invité par le pouveir adjudicateurssont
licites, exige un examen comparatif de tous les cas de figure de négeciation.

La réponse a ces questions est essentielle pourfparvenir a‘une conclusion finale
concernant la question litigieuse de savoir si'leyfait ‘de m’adtesser I’invitation a
conclure le marché qu’a une seule personne, dams leycadee*d’une procédure
négociée sans publication préalable, constitue une violation des principes d’égalité
de traitement, de non-discrimination etude “libre concurrence, ou des regles de
sélection de I’adjudicataire d’unsmarché publicy, lorsque la précédente procédure
de mise en concurrence publique, dans laquelle tous les intéressés ont pu
soumettre une offre, a été cloturée‘en raisomyde'l’absence d’une offre appropriée,
et qu’il n’y a pas de modifieation,des eonditions du marché dont 1’objet n’est pas
caractérisé par une spécificiteimposant sen exécution par le seul opérateur invité.

Dans le contexte d’un, eonflit entre, les positions des parties en ce qui concerne
I’applicabilitéade 1*article 160 paragraphes 1 et 2, du reglement 2018/1046 aux
pouvoirs adjudicateuss 'nationaux; la chambre de céans considére qu’une double
lecture destdispositionside‘ce reglement est possible, ce qui rend nécessaire d’en
préciser le sens exact au moyen d’un renvoi préjudiciel. D une part, il est logique
de considerer que Papplicabilité de ladite régle n’est pas conditionnée par le type
de pouvoirtadjudicateur (institution de I’Union ou pouvoir adjudicateur national),
mais,par la nature spécifique des ressources financiéres publiques engagees (le
budgethdenl’Union européenne), c’est-a-dire que les dispositions du reglement
s’appliquent chaque fois que des ressources du budget de 1’Union sont dépensées.
Le réglement est obligatoire dans tous ses éléments et directement applicable dans
tous les Etats membres. Dés lors que les Etats membres exécutent le budget
conjointement et indirectement, ils devraient étre également soumis aux régles
d’attribution prévues par le réglement. D’autre part, cependant, il y a lieu
d’opposer a cela la définition du « marché public » de ’article 2, point 51, du
reglement, qui vise uniquement les pouvoirs adjudicateurs au sens des articles 174
et 178, c’est-a-dire uniquement les institutions de I’UE. L’ambigiiité soulignée en
ce qui concerne le champ d’application de 1’article 160, paragraphes 1 et 2 du
réglement au regard des marchés attribués par les béneficiaires des ressources des
Fonds ESI en leur qualité de pouvoirs adjudicateurs nationaux peut étre surmontée
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grace a I’interprétation de la disposition en question par la Cour de justice de
I’Union européenne.

Compte tenu de la validité des régles dans le temps, la chambre de céans
considére que les faits juridiques pertinents dans la présente affaire se sont
déroulés avant I’entrée en vigueur du reéglement 2018/1046, c’est-a-dire sous
I’empire du réglement n® 966/2012. 1l y a lieu de relever que la décision de
fixation de la correction financiére a ét¢ adoptée aprés ’entrée en vigueur du
réglement 2018/1046 et donc aprés 1’abrogation du reglement 966/2012.
Toutefois, étant donné que la disposition considérée comme violée par le chef de
I’AG, a savoir I’article 160 du réglement 2018/1046, est identique,“dans son
contenu, a la disposition de I’article 102, paragraphes 1 et 2, en ‘cembinaison avec
I’article 104, paragraphe 1, sousd), du réglement n°966/2012, ‘quiest
effectivement applicable aux faits de 1’espece, une interprétation parda~Cour de
justice de I’Union européenne desdites dispositions précitées dimreglement abrogé,
a la lumiére du cas d’espéce, serait importante poursla solutien deyl*affaire, et ce
pour des motifs analogues & ceux exposés ci-dessus:

En effet, les questions posées ci-dessus gencernant les\limites, le contenu et la
fagon dont se concrétise I’exception en cause sont ¢galement pertinentes dans le
contexte de [D’interprétation des 4dispositiohs combinées des articles 102,
paragraphes 1 et 2, et 104, paragraphe 1, sous'd), du réglement 966/2012. A cet
égard, il y a lieu de souligner_ que le reglement délégué (UE) n° 1268/2012 de la
Commission, du 29 octobre 2012 \relatif aux régles d’application du reglement
(UE, Euratom) n° 966/2012xdu Parlement europeen et du Conseil relatif aux regles
financiéres applicables au budget, général de 1’Union (abrogé) n° 1268/2012
prévoit expressémentunsnombre, minimal de trois candidats (article 128) comme
garantie de la pégularité de la precédure prévue a I’article 134, paragraphe 1,
sous a), du reglement délégué,(abrogé), qui est analogue a I’hypothése visée a
’article 79q paragraphesl \point T, du ZOP. L’acte d’application du réglement
abrogé a'dégagé umcritere selon lequel le nombre de candidats invités a déposer
une offre, doit étre suffisant pour assurer une concurrence réelle [article 128 du
reglement delégué (abroge)].

Unwargument, en"faveur de la recevabilité de la demande d’interprétation de
Izarticle 160, paragraphes 1 et 2, en combinaison avec ’article 164, paragraphe 1,
sous,d), 'du reglement 2018/1046, et de 1’article 102, paragraphes1l et 2, en
combinaison avec l’article 104, paragraphe 1, sous d), du reglement 966/2012,
peut étre tiré de la disposition de I’article 281, paragraphe 3, des dispositions
finales et transitoires du reglement 2018/1046, selon laquelle les références faites
au réglement abrogé s’entendent comme faites au présent réglement et sont a lire
selon le tableau de correspondance figurant a 1’annexe Il. Il ressort du tableau de
correspondance figurant a 1’annexe II que [D’article 102 du réglement abrogé
correspond a D’article 160 et I’article 164 correspond a I’article 104 abrogé. Les
deux reglements en question régissent la méme matiere (régles financiéres
applicables au budget général de 1’Union) a des moments différents. La
disposition de 1’article Article 281, paragraphe 3, des dispositions finales et

20



53

54

COMMUNE DE RAZLOG

transitoires du reglement 2018/1046 souligne le lien juridique, logique et
historique existant entre les régles abrogées et celles en vigueur, eu égard aux
périodes de validité établies et a la similitude des solutions retenues a 1’égard des
relations juridiques relevant de leur méme objet normatif.

La nécessité d’une interprétation des dispositions pertinentes du réglement
966/2012 (abrogé) et du reglement 2018/1046 resulte également de la différence
dans la définition des personnes visées en tant que « pouvoirs adjudicateurs » au
sens de chacun de ces reglements. Dans la présente affaire, le marché, pour le
financement duquel des ressources des Fonds ESI ont été allouées, ‘a,été attribué
suivant les modalités prévues par le ZOP, par le maire de la commune de Razlog,
en sa qualité de pouvoir adjudicateur public au sens de I’article’s, paragraphe 2,
point 9, du ZOP.

En ce qui concerne la directive 2014/24/UE, la chambre de,céans estime que
celle-ci n’est pas applicable a la procédure devant laguridiction nationaleyau motif
que la valeur du marché public en cause est inférieUre aux seuilside ladirective.

Ce qui précede conduit le Varhoven administrativen ‘sad“(Cour administrative
supréme) a introduire d’office la présente demande de déeision préjudicielle sur
les questions formulées ci-dessous.

Eu égard aux considérations exposées Ci-dessus, ‘et genformément a I’article 267,
paragraphe 3, en combinaison “avec le\paragraphe 1, sousb), TFUE et a
I’article 631, paragraphed, du grazhdanskid protsesualen kodeks (code de
procédure civile bulgare), “en, cembinaison avec Darticle 144 de I’APK, le
Varhoven administrativen sad (Couradministrative supréme) de la République de
Bulgarie [OMISSIS],

ORDONNE :

[OMISSIS]| LaiCour'de justice de I’Union européenne est saisie d’'une demande de
décision préjudicielle pertant sur les questions suivantes :

1. “L’artiele’d60, paragraphes 1 et 2, du réglement 2018/1046 et I’article 102,
paragraphes 1het 2, du reglement n°® 966/2012 doivent-ils étre interprétés en ce
sens quiilses’appliquent également aux pouvoirs adjudicateurs des Etats membres
de I"Union européenne, lorsque les marchés publics qu’ils attribuent sont financés
par les tessources des Fonds structurels et d’investissement européens ?

2. En cas de réponse affirmative a la premiére question, les principes de
transparence, de proportionnalité, d’égalité de traitement et de non-discrimination,
visés a Darticle 160, paragraphe 1, du réglement 2018/1046 et a I’article 102,
paragraphe 1, du réglement n°966/2012, doivent-ils étre interprétés en ce sens
qu’ils permettent une restriction totale de la concurrence dans le cadre de
I’attribution d’un marché public au moyen d’une procédure négociée sans
publication préalable, lorsque 1’objet du marché public ne présente pas de
spécificités imposant objectivement qu’il soit exécuté exclusivement par
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I’opérateur invité ? En particulier, 1’article 160, paragraphes1l et 2, lu en
combinaison avec I’article 164, paragraphe 1, sous d), du réglement 2018/1046, et
I’article 102, paragraphes1 et 2, lu en combinaison avec [Particle 104,
paragraphe 1, sous d), du reglement n° 966/2012, doivent-ils étre interprétés en ce
sens qu’ils ne s’opposent pas a une réglementation nationale, telle que celle en
cause dans la procédure au principal, en vertu de laquelle, apres la cloture d’une
procédure d’attribution d’un marché public en raison du fait que I'unique offre
soumise était inappropriée, le pouvoir adjudicateur peut adresser une invitation a
participer a une procédure négociée sans publication préalable a un seul opérateur
économique, lorsque 1’objet du marché public ne presente pas. deyspecificites
imposant objectivement qu’il soit exécuté exclusivement par 1’opérateur invité ?

[OMISSIS] [procédure ; signatures]
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