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I — Introduction

1. La demande de décision préjudicielle
présentée par le Bundesvergabeamt (Autri-
che) en I’espéce porte sur Pinterprétation de
certains articles des directives 89/665/CEE 2
et 93/36/CEE3. Plus précisément, il s'agit
de savoir si I’instance responsable des
procédures de recours dans des litiges
portant sur des marchés publics a le droit
de soulever d’office, et indépendamment
des moyens présentés par les parties, les
faits et circonstances qu’elle estime perti-
nents pour apprécier la régularité de la
procédure de passation. Le juge de renvoi
souhaite en outre s’entendre dire si une telle
décision d’office peut avoir une incidence
sur la qualité du demandeur pour agir en
dommages-intéréts i la suite d’irrégularités
dans le marché. Par ailleurs, des questions
ont été posées concernant la licéité ou non
de certains critéres appliqués dans la pro-
cédure de passation en cause au principal.

1 — Langue originale: le néerlandais.

2 — Directive du Conseil, du 21 décembre 1989, portant
coordination des dispositions législatives, réglementaires et
administratives relatives a I'application des procédures de
recours en matiére de passation des marchés publics de
fournitures et de travaux (JO L 395, p. 33).

3 — Directive du Conseil, du 14 juin 1993, portant coordination

des procédures de passation des marchés publics de
fournitures (JO L 199, p. 1).
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IT — Le cadre juridique

A — Le droit communautaire

2. L’article 1%, paragraphe 1, de la direc-
tive 89/665, tel que modifié par article 41
de la directive 92/50/CEE du Conseil, du
18 juin 1992, portant coordination des
procédures de passation des marchés
publics de services (JO L 209, p. 1), dispose
que:

«Les Etats membres prennent, en ce qui
concerne les procédures de passation des
marchés publics relevant du champ d’ap-
plication des directives 71/305/CEE,
77/62/CEE et 92/50/CEE, les mesures
nécessaires pour garantir que les décisions
prises par les pouvoirs adjudicateurs peu-
vent faire objet de recours efficaces et, en
particulier, aussi rapides que possible, dans
les conditions énoncées aux articles sui-
vants, et notamment a |’article 2 paragra-
phe 7, au motif que ces décisions ont violé
le droit communautaire en matiére de
marchés publics ou les régles nationales
transposant ce droit.»
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3. L’article 2, paragraphes 1, 6 et 8, de la
directive 89/665 prévoit que:

«1. Les Etats membres veillent 4 ce que les
mesures prises aux fins des recours visés a
I’article 1% prévoient les pouvoirs permet-
tant:

b) d’annuler ou de faire annuler les déci-
sions illégales, y compris de supprimer
les spécifications techniques, économi-
ques ou financiéres discriminatoires
figurant dans les documents de I’appel
a la concurrence, dans les cahiers des
charges ou dans tout autre document se
rapportant a la procédure de passation
du marché en cause;

c) d’accorder des dommages-intéréts aux
personnes lésées par une violation.

6. Les effets de I’exercice des pouvoirs visés
au paragraphe 1 sur le contrat qui suit

lattribution d’un marché sont déterminés
par le droit national.

En outre, sauf si une décision doit étre
annulée préalablement a I'octroi de dom-
mages-intéréts, un Etat membre peut pré-
voir que, apreés la conclusion du contrat qui
suit Pattribution d’un marché, les pouvoirs
de I'instance responsable des procédures de
recours se limitent a "octroi des dommages-
intéréts a toute personne lésée par une
violation.

8. Lorsque les instances responsables des
procédures de recours ne sont pas de nature
juridictionnelle, leurs décisions doivent
toujours étre motivées par écrit. En outre,
dans ce cas, des dispositions doivent étre
prises pour garantir les procédures par
lesquelles toute mesure présumée illégale
prise par I'instance de base compétente ou
tout manquement présumé dans I’exercice
des pouvoirs qui lui sont conférés doit
pouvoir faire 'objet d’un recours juridic-
tionnel ou d’un recours auprés d’une autre
nstance qui soit une juridiction au sens de
Particle 177 du traité [devenu article 234
CE] et qui soit indépendante par rapport au
pouvoir adjudicateur et a Dinstance de
base.
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La nomination des membres de cette ins-
tance indépendante et la cessation de leur
mandat sont soumises aux mémes condi-
tions que celles applicables aux juges en ce
qui concerne Pautorité responsable de leur
nomination, la durée de leur mandat et leur
révocabilité. Au moins le président de cette
instance indépendante doit avoir les mémes
qualifications juridiques et professionnelles
qu’un juge. L’instance indépendante prend
ses décisions a Dissue d’une procédure
contradictoire, et ces décisions ont, par les
moyens déterminés par chaque Etat mem-
bre, des effets juridiques contraignants.»

4. L’article 15, paragraphe 1, de la direc-
tive 93/36, qui figure dans le chapitre 1%
(régles communes de participation) du ti-
tre IV, dispose que:

«L’attribution du marché se fait sur la base
des critéres prévus au chapitre 3 du présent
titre, compte tenu des dispositions de
I’article 16, aprés vérification de ’aptitude
des fournisseurs non exclus en vertu de
I’article 20, effectuée par les pouvoirs
adjudicateurs conformément aux criteres
de capacité économique, financiére et tech-
nique visés aux articles 22, 23 et 24.»

S. L’article 23, paragraphe 1, de la direc-
tive 93/36, qui fait partie du chapitre 2
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(critéres de sélection qualitative) du titre IV,
est libellé comme suit:

«La capacité technique du fournisseur peut
étre justifiée d’une ou de plusieurs des
facons suivantes, selon la nature, la quan-
tité et 'utilisation des produits a fournir:

a) la présentation d’une liste des princi-
pales livraisons effectuées au cours des
trois derniéres années, indiquant le
montant, la date et le destinataire
public ou privé:

— lorsqu’il s’agit de fournitures 4 une
autorité publique, les livraisons
sont prouvées par des certificats
émis ou contresignés par P’autorité
compétente,

— lorsqu’il s’agit de fournitures a des
acheteurs privés, les livraisons doi-
vent étre certifiées par I’acheteur
ou, a défaut, simplement déclarées
avoir été effectuées par le fournis-
seur;

[...]
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d) en ce qui concerne les produits a
fournir, des échantillons, descriptions
et/ou photographies dont ’authenticité
doit pouvoir étre certifiée a la demande
du pouvoir adjudicateur;

6. En vertu de I’article 26, paragraphe 1, de
la directive 93/36, qui reléve du chapitre 3
(criteres d’attribution du marché) du ti-
tre IV:

«Les critéres sur lesquels le pouvoir adju-
dicateur se fonde pour attribuer les marchés
sont:

a) soit uniquement le prix le plus bas;

b) soit, lorsque Dattribution se fait a
’offre économiquement la plus avan-
tageuse, divers critéres variables sui-
vant le marché en question: par exem-
ple, le prix, le délai de livraison, le coit
d’utilisation, la rentabilité, la qualité, le
caractére esthétique et fonctionnel, la
valeur technique, le service aprés-vente
et I’assistance technique.»

B — Le droit national

7. Tant la directive 93/36 que la directive
89/665 ont été transposées en droit autri-
chien par le Bundesvergabegesetz4 (loi sur
les marchés publics, ci-apreés le «BverG»).

8. L’article 113 de cette loi dispose que:

«1. Le Bundesvergabeamt est compétent
pour examiner les recours contre les pro-
cédures de passation des marchés dont il est
saisi, conformément aux dispositions du
chapitre ci-aprés.

2. Jusqu’a Pattribution du marché, le Bun-
desvergabeamt est compétent pour:

1) prescrire des mesures provisoires et

2) annuler des décisions illégales de I'ins-
tance adjudicatrice du pouvoir adjudi-
cateur,

4 — Bundesvergabegesetz 1997, BGBI. I, 1997/56.
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en vue de mettre fin aux violations de la
présente loi fédérale et de ses réglements
d’application.

3. Aprés lattribution du marché ou aprés
la cioture de la procédure d’adjudication, le
Bundesvergabeamt est compétent pour
déterminer si, du fait d’une infraction a la
présente loi ou a ses réglements d’applica-
tion, le marché n’a pas été attribué au
mieux-disant.

9. L’article 115, paragraphes 1 et §, est
libellé comme suit:

«1. Tout entrepreneur, qui allégue un
intérét a la conclusion d’un contrat soumis
au champ d’application de la présente loi
fédérale peut introduire, contre les déci-
sions prises par le pouvoir adjudicateur
dans le cadre de la procédure d’adjudica-
tion, une procédure de recours pour illéga-
lité, lorsque cette illégalité 1’a lésé ou risque
de le léser.

5. Le recours doit contenir:

1) la désignation précise de la procédure
d’adjudication correspondante ainsi
que de la décision attaquée,

10. Conformément a Particle 2, paragra-
phe 2, sous ¢), point 40a, de ’Einfithrungs-
gesetz zu den Verwaltungsverfahrensgesetz
1991 (loi d’introduction aux lois relatives
aux procédures administratives de 1991),
I’Allgemeines Verwaltungsverfahrenge-
setzen 1991 (loi générale de 1991 relative
a la procédure administrative) est applica-
ble a la procédure administrative du Bun-
desvergabeamt.

11. L’article 39, paragraphes 1 et 2, de la
loi générale de 1991 relative a la procédure
administrative dispose que:

«1. La mise en ceuvre de la procédure
d’instruction est soumise aux dispositions
administratives.

2. Faute de prescriptions contenues dans les
dispositions administratives, 1’autorité
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compétente doit agir d’office et déterminer
le déroulement de Iinstruction dans le
respect des prescriptions contenues dans la
présente partie.

III — Les faits au principal et le déroule-
ment de la procédure

12. Le 2 mars 2000, I’Autobahnmeisterei
St. Michael/Lungau a lancé dans toute
’Europe, pour le compte de I’Osterreichi-
sche Autobahnen und Schnellstraflen
Aktiengesellschaft, en tant qu’instance
adjudicatrice, un appel d’offres public pour
la fourniture d’un «véhicule spécial: nou-
velle moto-balayeuse, en état de fonction-
ner et pourvue des autorisations adminis-
tratives nécessaires, destinée a ’Autobahn-
meisterei Kalwang, pour Pautoroute A9,
dite ‘de Phyrn’».

13. Le dépouillement des offres a eu lieu le
25 avril 2000. De méme que quatre autres
soumissionnaires, la partie requérante au
principal, a savoir GAT Gesellschaft fir
Abfallentsorgungs-Technik GmbH (ci-
apres: «GAT»), chargée de la représenta-
tion générale en Autriche du fabricant
allemand Bucher-Schérling, a soumis une
offre, et ce au prix de 3 517 020 ATS,
hors TVA. L’offre faite par DPentreprise
OAF & Steyr était de 4 174 290 ATS net;

celle d’un autre soumissionnaire s’élevait a

4 168 690 ATS, hors TVA.

14. Le cahier des charges dispose en son
point B.1.13, «Evaluation des offres», que:

«B.1.13.  Evaluation des offres

L’offre techniquement et économiquement
la plus avantageuse est déterminée suivant
le principe du mieux-disant. Une condition
de base est que les véhicules proposés
répondent aux spécifications du cahier des
charges.

L’évaluation est faite comme suit:

Lors de D’évaluation des offres, il faut
toujours partir du mieux-disant et calculer
le nombre de points par rapport a ce
dernier.
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2) Autres criteres:

Les autres critéres peuvent donner lieu a
Pattribution au maximum de 100 points,
qui entreront pour 20 % dans P’évaluation
globale.

2.1.Liste de références de clients de motos-
balayeuses dans les régions alpines de
I’Union européenne (références en
langue allemande): pondération pour
20 points.

Formule d’évaluation:

Nombre de clients le plus élevé divisé par le
nombre de clients occupant le deuxiéme
rang, multiplié par 20 points.»

15. Le 16 mai 2000, le pouvoir adjudica-
teur a écarté I’offre de GAT au motif qu’elle
n’était pas conforme au cahier des charges,
parce que l’appareil de nettoyage des
trottoirs proposé ne pouvait fonctionner
que jusqwa une température de 0 °C, alors
que I'appel d’offres prévoyait au minimum
-5°C. De surcroit, malgré les invitations
formulées en ce sens par le pouvoir adju-
dicateur, GAT n’aurait pas rempli la
condition prévue dans I’appel d’offres,
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selon laquelle Pappareil devait pouvoir étre
examiné dans un rayon de 300 km du si¢ge
de Pentité adjudicatrice. Par ailleurs, le
pouvoir adjudicateur a mis en doute le prix
proposé par GAT. Enfin, malgré les invita-
tions qui lui avait été adressées en ce sens
par le pouvoir adjudicateur, GAT n’aurait
pas détaillé de fagon suffisante le systéme
technique de nettoyage des réflecteurs de la
machine qu’elle proposait.

16. Conformément a la proposition d’at-
tribution du 31 juillet 2000, le marché a éwé
attribué par écrit a Ientreprise OAF &
Steyr Nutzfahrzeuge OHG, par lettre du
23 aoiit 2000. Les autres soumissionnaires
ont été informés par lettre du 12 juillet
2000 de la désignation de I’adjudicateur.
GAT a regu notification du rejet de son
offre par lettre du 17 juillet 2000, et le nom
de I’adjudicateur, ainsi que le montant du
marché lui ont été communiqués par lettre
du 5 octobre 2000.

17. Le 17 novembre 2000, la requérante a
formé un recours tendant a faire constater
que le marché n’a pas été attribué au
mieux-disant et que son offre a été écartée
de facon illégale. La description technique
du nettoyage des réflecteurs qu’elle avait
jointe a son offre était, selon elle, suffisante
pour un spécialiste. De surcroit, le pouvoir
adjudicateur aurait été convié a une visite
de I'usine de son fournisseur. En tout état
de cause, le critére d’attribution relatif a la
«possibilité d’examiner I'objet du marché
dans un rayon de 300 km du lieu du siége
de l’entité adjudicatrice» serait contraire
aux exigences du droit communautaire, en
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tant qu’il constituerait une discrimination
indirecte. Selon elle, le pouvoir adjudica-
teur aurait di se satisfaire de tout objet de
référence se trouvant en Europe. En outre,
ce critére ne pouvait servir que de critére
d’atcribution et il ne saurait, comme le
pouvoir adjudicateur I’aurait fait 3 tort a
posteriori, étre utilisé comme critére d’ap-
titude. Elle reconnait certes que la version
de base de la moto-balayeuse proposée par
GAT ne peut étre utilisée a une température
inférieure & 0°C. Le pouvoir adjudicateur
se serait cependant réservé la possibilité
d’acquérir une option complémentaire.
L’option proposée par GAT permettrait a
la machine de fonctionner, conformément
au cahier des charges, 4 une température de
-5°C. Enfin, le prix offert par GAT ne
serait nullement inapproprié. La requérante
prétend qu’elle était en mesure d’expliquer
de facon suffisante au pouvoir adjudicateur
pourquoi son prix était tellement favorable.

IV — Les questions préjudicielles

18. Le Bundesvergabeamt estimant qu’une
décision de la Cour est nécessaire, il a saisi
celle-ci des questions préjudicielles suivan-
tes par ordonnance du 11 juillet 2001:

«1) a) Résulte-t-il de Particle 2, paragra-
phe 8, de la directive 89/665/CEE,
d’une autre disposition de cette
directive ou d’une autre disposition
quelconque du droit communau-
taire que l'instance responsable des
procédures de recours au sens de

Particle 1%, paragraphe 1, de la

directive, y compris celle pourvue
de fa compétence visée a larticle 2,
paragraphe 1, sous c), n’a pas le
droit de soulever d’office, et indé-
pendamment des conclusions des
parties, des circonstances pertinen-
tes au regard du droit des procé-
dures d’adjudication, qui présen-
tent 3 ses yeux une importance
pour la décision a prendre sur la
procédure de recours?

b) Les dispositions de Iarticle 2, para-
~ graphe 1, sous c), de la directive
89/665/CEE, le cas échéant prises
. en combinaison avec d’autres prin-
cipes du droit communautaire,
s’opposent-elles a ce que I'instance
responsable des procédures de
recours au sens de [larticle 1%,
paragraphe 1, de la directive, y
compris celle pourvue de la com-
pétence visée a I'article 2, paragra-
phe 1, sous c), rejette une demande
d’un soumissionnaire visant indi-
rectement a obtenir des dommages-
intéréts en faisant valoir, dans les
cas ou la procédure d’adjudication
se trouve déja entachée d’un vice
juridique substantiel en raison
d’une décision du pouvoir adjudi-
cateur autre que celle attaquée par
ce soumissionnaire, que le préju-
dice éventuel de ce dernier se serait
également produit pour d’autres
raisons et indépendamment de la
décision attaquée?

2) En cas de réponse négative a la ques-
tion 1)a), les dispositions de la direc-
tive 93/36/CEE, en particulier celles des
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articles 15 a 26 de cette directive,
interdisent-elles au pouvoir adjudica-
teur, lors de la mise en ceuvre de
procédures d’adjudication, de tenir
compte des références relatives aux
produits offerts par des soumissionnai-
res non pas pour I’évaluation de I’ap-
titude de ces derniers, mais en tant que
critére d’attribution, de sorte que 'ap-
préciation négative de ces références
n’entrainera pas I’exclusion du soumis-
sionnaire de la procédure d’adjudica-
tion, mais conduira simplement i éva-
luer son offre moins favorablement,
par exemple dans le cadre d’un systeme
a points, dans lequel une appréciation
défavorable des références pourrait étre
compensée par un prix moins élevé?

En cas de réponse négative aux ques-
tions 1)a) et 2), faut-il considérer
comme conforme aux dispositions per-
tinentes du droit communautaire, y
compris Darticle 26 de la directive
93/36/CEE, le principe de I’égalité de
traitement ainsi que les engagements de
droit public international pris par les
Communautés, un critére d’attribution
en vertu duquel seul le nombre des
références de produits est pris en
compte, sans examen au fond du point
de savoir si Pexpérience des acquéreurs
avec ce produit a été bonne ou mau-
vaise, et en ne tenant compte que des
références provenant des régions alpi-
nes de I’Union européenne?

Faut-il considérer comme conforme
aux dispositions du droit communau-
taire, en particulier au principe de
’égalité de traitement, un critére d’at-

I-6362

tribution en vertu duquel ne peuvent
faire 'objet d’une appréciation positive
que les possibilités d’examen de visu
situées dans un rayon de 300 km du
lien d’établissement de Ientité adjudi-
catrice?

En cas de réponse positive a la question
2) ou de réponse négative aux ques-
tions 3) ou 4), I’article 2, paragraphe 1,
sous ¢), de la directive 89/665/CEE, le
cas échéant pris en combinaison avec
d’autres principes du droit communau-
taire, doit-il étre interprété en ce sens
que, lorsque linfraction commise par
Pentité adjudicatrice consiste en ’éta-
blissement d’un critére d’attribution
illégale, le soumissionnaire n’a droit a
indemnisation que s’il peut étre concre-
tement établi que, sans le critére d’at-
tribution illégale, il aurait présenté la
meilleure offre?»

V — Appréciation

19. Dans le cadre de cette procédure, des
observations écrites ont été présentées a la
Cour par GAT, le gouvernement autrichien
et la Commission. Tant la Commission que
le gouvernement autrichien ont contesté la
recevabilité des questions. C’est ce point
que nous examinerons en premier lieu
ci-apres.
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A — La compétence du Bundesvergabeamt
pour poser des questions préjudicielles

20. La Commission s’interroge sur la rece-
vabilité des questions, car les décisions du
Bundesvergabeamt n’auraient pas un carac-
tere juridictionnel. Elle renvoie aux obser-
vations qu’elle a présentées dans I’affaire
Siemens et ARGE Telekom & Partner
(C-314/01), pendante devant la Cour. Dans
cette affaire, la Commission observe que si
le Bundesvergabeamt réunit les critéres
d’une juridiction au sens de larticle 234
CE, tels qu’établis dans la jurisprudence de
la Cour, elle doute du caractére juridiction-
nel de ces décisions. A cet égard, elle se
réfere a la jurisprudence de la Cour selon
laquelle les juridictions nationales ne sont
habilitées a la saisir que si un litige est
pendant devant elles et si elles sont appelées
a statuer dans le cadre d’une procédure
destinée 3 aboutir 2 une décision de
caractére juridictionnel. Elle se référe en
particulier aux affaires Victoria Film
(C-134/97)3, et Salzmann, C-178/996. La
Commission doute de leur caractére juri-
dictionnel, parce que le juge de renvoi dans
I’affaire Siemens et ARGE Telekom &
Partner aurait indiqué que les décisions
rendues par le Bundesvergabeamt en appli-
cation de IParticle 113, paragraphe 2,
deuxiéme phrase, du BverG ne contiennent
pas d’injonctions au pouvoir adjudicateur
susceptibles d’exécution. Dans ces circons-
tances, la Commission n’exclut pas que les
décisions du Bundesvergabeamt puissent
étre dénuées de caractére juridictionnel.

5 — Arrét du 12 novembre 1998 (Rec. p. 1-7023, point 14).
6 — Arrét du 14 juin 2001 (Rec. p. [-4421, point 14).

B — Recevabilité des questions préjudi-
cielles

21. Le gouvernement autrichien estime que
la premiére question, sous a), et la cin-
quiéme question ne sont pas recevables. I
estime qu’il résulte des indications conte-
nues dans 'ordonnance de renvoi que ces
questions ont été posées dans le cadre d’une
procédure au titre de Iarticle 113, para-
graphe 3, du BverG, et que celle-ci ne
constitue pas une procédure de recours au
sens de la directive 89/665, mais une simple
procédure en constatation. Le gouverne-
ment autrichien expose a cet égard que le
législateur a fait usage de la faculté offerte
par larticle 2, paragraphe 6, deuxiéme
phrase, de la directive 89/665 en prévoyant
que, aprés la conclusion du contrat qui suit
Pattribution d’un marché, seuls peuvent
étre demandés des dommages-intéréts. Le
gouvernement autrichien explique que le
Bundesvergabeamt connait des procédures
de recours au sens de la directive, mais n’a
pas qualité pour exercer les compétences
visées A larticle 2, paragraphe 1, sous c),
de la directive 89/665. En vertu de
I’article 113, paragraphe 3, le Bundesver-
gabeamt doit se borner a constater, apres
Pattribution du marché, s’il y a bien eu
violation du droit des marchés publics (voir
la disposition analogue de larticle 117,
paragraphe 3, du BverG). Lattribution de
cette mission au Bundesvergabeamt aurait
été dictée par un souci d’économie de
procédure. En premier lieu, en tant que
spécialiste du domaine des marchés publics,
le Bundesvergabeamt est le plus qualifié sur
ce terrain. En outre, cela permet d’éviter
d’éventuelles divergences dans la jurispru-
dence, des frais de procédure inutiles et une
durée de procédure plus longue. Cepen-
dant, pour l'octroi de dommages-intéréts,
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c’est le juge civil qui est compétent. La
procédure en constatation devant le Bun-
desvergabeamt doit précéder I’éventuel
recours en indemnité devant le juge civil
sous peine d’irrecevabilité de la demande en
vertu de larticle 125, paragraphe2, du
BverG. Le méme article dispose également
que les parties et le juge civil sont liés par
les constatations du Bundesvergabeamt.
Selon le gouvernement autrichien, il ressort
des éléments qui précédent que la procé-
dure en constatation n’est pas une procé-
dure de recours au sens de la directive
89/665 et que, partant, 'interprétation des
premiére question, sous a), et cinquieme
question n’est pas nécessaire pour statuer
dans la procédure au principal.

C — Appréciation

22. La Commission ne conteste pas que
cette instance satisfait aux critéres d’une
juridiction tels que dégagés par la Cour
dans sa jurisprudence antérieure. Elle se
demande cependant si les décisions du
Bundesvergabeamt aboutissent & une déci-
sion de nature juridictionnelle. En revan-
che, le gouvernement autrichien limite
Pexception d’irrecevabilité a la premiére
question, sous a), et a la cinquiéme ques-
tion. Selon ce gouvernement, le Bundesver-
gabeamt n’a pas besoin de ces réponses
pour prendre une décision. En effet, lesdites
questions se rapportent a des aspects pour
lesquels cette instance n’est pas compé-

tente.
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23. Nous examinerons ci-apres, en premier
lieu, ’exception soulevée par la Commis-
sion, ce en quoi nous pouvons étre bref. Il
s’agit incontestablement d’une juridiction
au sens de Iarticle 234 CE. La Cour I’a déja
reconnu (implicitement) a plusieurs repri-
ses”’. La question de savoir si les décisions
du Bundesvergabeamt présentent aussi un
caractére juridictionnel a récemment fait
’objet des conclusions de I’avocat général
Mischo dans P’affaire Felix Swoboda
(C-411/00) 8. 1l souligne a juste titre qu’une
instance peut trés bien rendre des décisions
de caractére juridictionnel alors méme
qu’elle ne dispose pas du pouvoir de
prononcer des injonctions susceptibles
d’exécution. Il prend Pexemple de la Cour
de justice qui, hormis lorsqu’elle statue en
référé, ne dispose pas d’un tel pouvoir.
Nous nous rallions a ce point de vue.
Comme cela a été observé dans les conclu-
sions précitées, si le Bundesvergabeamt ne
dispose pas de moyens de contrainte pour
exécuter sa décision a ’encontre du pouvoir
adjudicateur, cette instance est néanmoins
compétente pour prononcer I’annulation et
ses décisions sont contraignantes. Dans
laffaire dans laquelle Pavocat général
Mischo a conclu, le Bundesvergabeamt ne
pouvait pas non plus annuler la décision du
pouvoir adjudicateur, car le contrat suivant
Pattribution du marché avait déja été
conclu et, en conséquence, selon la législa-
tion autrichienne, seuls des dommages-
intéréts pouvaient encore étre demandés.
Dans ce cas, c’est au Bundesvergabeamt
qwappartient la compétence d’apprécier,
au titre de Particle 113, paragraphe 3, du
BverG, si le marché a bien été attribué au

7 — Voir, par exemple, arréts du 15 janvier 1998, Mannesmann
Anlagenbau Austria e.a. (C-44/96, Rec. p. 1-73); du
24 septembre 1998, Togel (C-76/97, Rec. p. 1-5357); du
24 septembre 1998, EvoBus Austria (C-111/97, Rec.
p. 1-5411); du 16 septembre 1999, Fracasso et Leitschutz
(C-27/98, Rec. p. 1-5697); du 28 octobre 1999, Alcatel
Austria e.a. (C-81/98, Rec. p. 1-7671); du 7 décembre 2000,
Telaustria et Telefonadress (C-324/98, Rec. p. 1-10745), et
du 7 décembre 2000, ARGE (C-94/99, Rec. p. I-11037).

8 — Conclusions du 18 avril 2002 (arrét du 14 novembre 2002,
Rec. p. 1-10567, p. I-10570).
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mieux-offrant. Une telle décision n’est pas
dénuée d’importance. En premier lieu, il
résulte de Plarticle 125, paragraphe 2, du
BverG qu’une telle procédure devant le
Bundesvergabeamt est nécessaire sous peine
d’irrecevabilité d’une action ultérieure en
dommages-intéréts devant le juge civil. En
second lieu, les parties et le juge civil sont
liés par le jugement du Bundesvergabeamt.
Nous nous rallions donc a la conclusion de
'avocat général Mischo, selon laquelle le
Bundesvergabeamt est compétent, en tant
que juridiction, pour poser des questions
préjudicielles.

24. 1l y a ensuite lieu d’examiner également
si Iensemble des questions posées — ce
que conteste le gouvernement autrichien —
sont recevables. La république d’Autriche
affirme que les procédures en constatation
ne constituent pas des procédures de
recours au sens de la directive 89/665.
Nous ne saurions partager ce point de vue.

25. Il résulte de Péconomie de la législation
autrichienne que les pouvoirs visés 2
I’article 2, paragraphe 1, sous a) et b), de
la directive ont été attribués au Bundesver-
gabeamt, et celui de I’article 2, paragra-
phe 1, sous ¢), au juge civil. Pour ainsi
répartir les missions, le législateur autri-
chien a fait usage de I’article 2, paragra-
phe 2, de la directive. Ensuite, la républi-
que d’Autriche a utilisé la faculté prévue a
Iarticle 2, paragraphe 6, de la directive. En
vertu de celle-ci, les Etats membres peuvent
choisir, aprés la conclusion du contrat qui
suit P'attribution du marché, de limiter les
pouvoirs de I’instance responsable des pro-

cédures de recours a I’octroi de dommages-
intéréts a toute personne lésée par une
violation.

26. La directive impose aux Etats membres
de prévoir des compétences liées aux pro-
cédures en référé, en annulation et en
dommages-intéréts. Le fait que le législa-
teur autrichien a prévu dans son ordre
juridique interne un recours en dommages-
intéréts en deux temps (la procédure que le
gouvernement autrichien appelle recours en
constatation devant le Bundesvergabeamt
et le recours en dommages-intéréts propre-
ment dit devant le juge civil) n’exclut pas la
compétence du Bundesvergabeamt pour
poser des questions préjudicielles. C’est
d’autant plus vrai que le juge civil est lié
par la décision du Bundesvergabeamt. Ces
procédures sont donc étroitement liées. Il
serait contraire a effet utile de la directive
que le Bundesvergabeamt ne puisse pas
soumettre de questions préjudicielles dans
le cadre de ce que le gouvernement autri-
chien appelle un recours en constatation.

27.11 résulte en effet du régime légal
autrichien que le Bundesvergabeamt vérifie
si les exigences découlant des directives en
matiére de marchés publics ont été respec-
tées. Comme nous I’avons indiqué dans les
points précédents, cette constatation pro-
duit des effets juridiques, car c’est sur sa
base qu’une action en dommages-intéréts
peut étre engagée devant le juge civil. Etant
donné que les décisions du Bundesverga-
beamt produisent des effets juridiques, les
questions préjudicielles peuvent trés bien
étre posées dans le cadre de la procédure en
constatation qui, ne 'oublions pas, sert a
vérifier si le droit communautaire des
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marchés publics ou les dispositions natio-
nales transposant ce droit communautaire
ont été violés.

28. Nous ne saurions donc partager le
point de vue du gouvernement autrichien,
a savoir que la premiére question posée
serait dénuée de pertinence. Il s’agit juste-
ment de I'instance par excellence qui doit
apprécier existence d’une infraction. Il lui
importe de savoir si elle peut également
soulever d’office des éléments qui n’ont pas
été invoqués par les parties. Il n’en va pas
de méme pour la cinquiéme question.
Celle-ci porte sur le point de savoir quand
le soumissionnaire a droit 2 des dommages-
intéréts. Selon le droit autrichien, cette
question reléve du juge civil. La question
de savoir s’il existe en I’espéce un droit a
des dommages-intéréts doit donc étre tran-
chée par ce juge, conformément a son droit
national.

29. Nous concluons dés lors que le Bun-
desvergabeamt autrichien est compétent
pour poser des questions préjudicielles et
que toutes celles qui ont été présentées par
cette juridiction sont recevables, a Pexcep-
tion de la cinquiéme.

VI — Sur le fond

A — La premiere question, sous a)

30. Par cette question, le juge de renvoi
souhaite s’entendre dire si Particle 2, para-
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graphe 8, de la directive ou une quelconque
autre disposition de la directive ou du droit
communautaire s’oppose au soulévement
d’office de circonstances pertinentes a la
procédure de passation.

31. Le Bundesvergabeamt explique dans
son ordonnance de renvoi que, en vertu
de larticle 39, paragraphe 2, de la loi
générale de 1991 relative a la procédure
administrative, il est tenu de se prononcer
d’office et doit en conséquence examiner si
d’autres critéres d’attribution que ceux que
la requérante a contestés sont licites. S’il
s’avére que d’autres critéres sont également
irréguliers, il peut en découler un rejet du
recours. Le Bundesvergabeamt estime que
cette conséquence du libellé de I’article 113,
paragraphe 3, du BverG, combiné au prin-
cipe de Paction d’office dans les procédures
administratives, est en principe compatible
avec le droit communautaire. Cependant,
eu égard a I’esprit de la disposition figurant
a Particle 113, paragraphe 3, du BverG, on
peut se demander si cette conséquence est
également compatible avec le principe
d’une protection juridique effective.

32. Le juge de renvoi observe en outre qu’il
ne voit en principe aucune disposition du
droit communautaire qui s’opposerait a
P’action d’office, sans toutefois nier I’exis-
tence d’une certaine friction entre Paction
d’office dans les procédures administratives
et le principe du contradictoire.

33. Néanmoins, le Bundesvergabeamt se
voit contraint par article 234, troisieme
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alinéa, CE de présenter des questions a ce
sujet. Cela résulte directement de I’arrét du
8 mars 2001 du Bundesverfassungsgericht
(la Cour constitutionnelle) (Autriche).
Celle-ci a connu de questions de compati-
bilité de Paction d’office avec le principe du
recours contradictoire, prévu a larticle 2,
paragraphe 8, de la directive 89/665. Le
Bundesverfassungsgericht a annulé un cer-
tain nombre de décisions du Bundesverga-
beamt au motif que celui-ci a soulevé
d’office des irrégularités dans la procédure
de passation.

34. La Commission observe que la directive
n’impose pas que le déroulement de la
procédure de recours devant une instance
indépendante au sens de Darticle 2, para-
graphe 8, de la directive 89/665 soit exclu-
sivement fondé sur les moyens soulevés par
les parties et n’exclut donc pas que cette
instance examine d’office les circonstances
pertinentes, dés lors que les parties ont le
droit d’étre entendues. Le gouvernement
autrichien aussi, qui renvoie i cet effet a ses
observations dans Daffaire Primetzhofer
Stahl- und Fahrzeugbau?, estime que I’ac-
tion d’office n’est pas contraire a la pre-
miére partie de la derniére phrase de
Iarticle 2, paragraphe 8, de la directive.

35. Les observations du GAT, qui sont
notamment concentrées sur les conséquen-

9 — Cette affaire a été cloturée entre-temps; voir ordonnance du
11 juiller 2002 (C-464/00, non publiée au Recueil).

ces de Paction d’office, font en substance
valoir que la prise en compte d’office de
circonstances qui n’ont pas été soulevées
par les parties serait contraire i la directive.

36.11 y a lieu d’observer en tout premier
lieu que le Bundesvergabeamt est une
juridiction au sens de Iarticle 234 CE. La
Cour a déja précisé que, en vertu de
Iarticle 2, paragraphe 8, premier alinéa,
de la directive 89/665, les Etats membres
peuvent choisir entre deux solutions dans
'organisation du systéme de contrdle des
marchés publics. Soit la compétence est
attribuée a une instance juridictionnelle,
soit & une «instance de base», qui n’est pas
une instance juridictionnelle, dans lequel
cas un recours doit étre possible devant une
instance juridictionnelle ou une autre ins-
tance, laquelle doit alors répondre aux
exigences particuliéres prévues a ’article 2,
paragraphe 8, second alinéa, de la directive
89/665 afin de garantir un recours adé-
quat 19, Etant donné que le Bundesverga-
beamt doit étre considéré comme une
instance juridictionnelle («la premiére
option»), cette sauvegarde n’est pas appli-
cable. En conséquence, les observations du
gouvernement autrichien, mais aussi de la
Commission, selon lesquelles I’action d’of-
fice n’est pas en conflit avec la premiére
partie de la derniére phrase de Iarticle 2,
paragraphe 8, de la directive, sont dénuées
de pertinence en I’espéce. La question
demeure cependant pertinente, car le juge
de renvoi la pose aussi au regard de son
intervention en tant qu’«instance juridic-
tionnelle». En outre, le fait que la décision

10 — Arrét du 4 février 1999, Kéllensperger et Atzwanger
(C-103/97, Rec. p. I-551, points 27 a 30). Voir également
arrét du 4 mars 1999, HI (C-258/97, Rec. p. 1-1405,
points 14 2 19).
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intervient aprés une procédure contradic-
toire constitue 'un des facteurs dont la
Cour tient compte pour apprécier si I’on est
en présence d’une juridiction au sens de
’article 234 CE.

37. Pour les motifs exposés ci-apres, nous
estimons qu’une procédure contradictoire
n’exclut pas I’action d’office du juge com-
pétent dans une procédure administrative.
Une procédure contradictoire implique en
pratique que les parties peuvent chacune
réagir aux arguments de 'autre avant que
Pinstance saisie ne se prononce et que, sl
celle-ci souléve d’office certains éléments,
lesdites parties doivent également pouvoir
réagir a ceux-ci. En outre, la directive
prévoit que les Etats membres doivent
organiser des procédures accessibles, rapi-
des et efficaces. Pour ce qui est de leur
organisation, ils sont cependant libres. Ils
peuvent donc prévoir qu’un juge peut
soulever d’office des circonstances perti-
nentes A son appréciation. La mesure dans
laquelle le Bundesvergabeamt est tenu de
soulever d’office toute circonstance perti-
nente, et donc indépendamment des
moyens avancés par les parties, fait égale-
ment objet de la question suivante. Nous
estimons en conséquence que le souléve-
ment d’office, indépendamment des
moyens avancés par les parties dans la
procédure de recours, de circonstances
pertinentes 4 la procédure de passation
n’est pas contraire a la directive, dés lors
que, dans ce cadre, la finalité poursuivie
par la directive, a savoir une protection
juridique effective, est garantie.
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B — La premiére question, sous b)

38. Par sa premiére question, sous b), le
Bundesvergabeamt souhaite s’entendre dire
si Iarticle 2, paragraphe 1, sous c), de la
directive, éventuellement pris en combinai-
son avec d’autres principes du droit com-
munautaire, s’oppose a ce que ’instance de
recours rejette une demande d’un soumis-
sionnaire visant indirectement a obtenir des
dommages-intéréts si la procédure d’adju-
dication était déja irréguliére pour d’autres
motifs, qu’il n’avait pas soulevés.

39. Dans son ordonnance de renvoi, le
Bundesvergabeamt a précisé, dans le cadre
de la premiére question, sous a) et b), qu’il
résulte des articles 113, paragraphe 3, et
115, paragraphe 1, du BverG que, dans une
procédure de recours postérieure a Iattri-
bution d’un marché, il doit vérifier la
validité de la décision d’adjudication atta-
quée, mais ne peut faire droit au recours
que si C’est la décision illégale attaquée qui
a eu pour effet que le marché n’a pas été
attribué au mieux-disant au sens de la loi.
Partant, il est impossible de faire droit au
recours lorsque la procédure d’adjudication
est déja frappée, en raison d’une autre
décision (peut-étre antérieure) du pouvoir
adjudicateur, d’une illégalité fondamentale
et que cette autre décision du pouvoir
adjudicateur n’a justement pas été contes-
tée par le requérant dans la procédure de
recours. Dés lors, un soumissionnaire qui
conteste une décision du pouvoir adjudica-
teur dont P'invalidité est établie ne pour-
ra néanmoins pas engager d’action en
dommages-intéréts, et ce au motif que
Iinvalidité de la procédure d’adjudication
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résulte déja d’une autre décision du pouvoir
adjudicateur qui, elle, n’a pas été attaquée.
Dans un tel cas, le requérant n’est en effet
pas «lésé», au sens de larticle 2, paragra-
phe 1, sous c), de la directive 89/665, par la
violation qu’il a contestée, car le préjudice,
par exemple des frais de soumission enga-
gés en vain, résulte d’une autre infraction
(antérieure) du pouvoir adjudicateur.

40. GAT estime que la pratique jurispru-
dentielle précitée du Bundesvergabeamt est
contraire au principe de protection juridi-
que effective sanctionné par le droit com-
munautaire des marchés publics. Elle se
réfere a cet égard & larrét du Verfassungs-
gerichtshof qui conclut au départ de la
jurisprudence de la Cour que le droit
d’engager une procédure de recours sur la
base de Darticle 1%, paragraphe 3, de la
directive 89/665 doit faire I’objet d’une
interprétation large, qui reconnaitrait cette
qualité pour agir 2 quiconque a montré, en
présentant une offre, intérét qu’il porte a
Pattribution de ce marché. GAT expose
que, dans cet arrét, le Verfassungsgerichts-
hof a conclu que, compte tenu de cette
protection juridique extensive des candi-
dats et soumissionnaires, il parait douteux
que le point de vue du Bundesvergabeamt,
selon lequel le recours d’un soumission-
naire ne saurait étre accueilli parce que la
procédure de passation concernée est déja
défectueuse pour un autre motif, soit com-
patible avec le droit communautaire.

41. A titre d’illustration, GAT souligne
que, dans la procédure au principal, le
Bundesvergabeamt P’a confrontée a son

point de vue selon lequel, st la procédure
s’était déroulée correctement, l’appel d’of-
fres aurait di étre annulé parce que le
critére d’attribution relatif A une liste de
références n’est licite ni en droit national ni
en droit communautaire. Elle souligne que
ce critere ne fait pas 'objet de la procédure
qu’elle a engagée. Selon le point de vue du
Bundesvergabeamt, il en résulte cependant
qu’elle perd son droit aux dommages-
intéréts. Selon GAT, une telle pratique
juridique, par laquelle le Bundesverga-
beamt constate d’office que la procédure
est irréguliére, peut étre licite si elle a lieu
avant Iattribution du marché. Dans ce cas,
un nouvel appel d’offres peut étre lancé
apres avoir écarté le critére illicite. Alors, le
soumissionnaire n’est pas lésé, en ce sens
qu’il peut de nouveau soumissionner. Tou-
tefois, aprés lattribution, il n’existe plus
aucune possibilité d’y remédier. En outre,
les soumissionnaires ont évalué leur situa-
tion juridique sur la seule base de la
procédure concréte. Selon GAT, c’est donc
sur celle-ci que devrait étre fondée la
procédure de recours.

42. GAT observe que cette jurisprudence
du Bundesvergabeamt aboutit A faire peser
la responsabilité du bon déroulement de la
procédure d’adjudication sur les épaules
des soumissionnaires, alors que le pouvoir
adjudicateur n’a pas a subir les conséquen-
ces d’une procédure irréguliére. Il n’appar-
tient pas au soumissionnaire de faire appa-
raitre la totalité des infractions commises
dans le cadre d’une procédure d’adjudica-
tion, fussent-elles simplement potentielles.
La qualité pour agir est en effet liée a ses
droits subjectifs, notamment lorsqu’il subit
un préjudice ou risque d’en subir un i la
suite de la violation du droit applicable.
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43. Tant la Commission que le gouverne-
ment autrichien proposent de répondre a
cette question par laffirmative. La Com-
mission observe que Particle 1%, paragra-
phe 3, de la directive 89/665 prévoit que les
procédures de recours doivent étre accessi-
bles 4 toute personne ayant ou ayant eu un
intérét a obtenir un marché public et ayant
été ou risquant d’étre 1ésée par une viola-
tion alléguée. S’agissant de la portée des
procédures de recours contre les décisions
de pouvoirs adjudicateurs, la Commission
renvoie aux conclusions rendues par M.
Iavocat général Tizzano dans [’affaire
HI!1. Elle estime que les considérations
qui y figurent s’appliquent non seulement
aux recours dirigés contre les décisions du
pouvoir adjudicateur, mais également aux
recours en indemnité au titre de Particle 2,
paragraphe 1, sous c), d’autant plus que la
directive ne prévoit pas non plus la possi-
bilité de restreindre ce type de recours.

44, Le gouvernement autrichien souligne
qu’une réponse négative aurait pour consé-
quence que, en dépit de son bien-fondé, le
recours contre le pouvoir adjudicateur
devrait étre rejeté parce que le préjudice
subi par I’intéressé aurait été causé par des
illégalités de la procédure d’adjudication
autres que celles qu’il invoque. Un requé-
rant dans une procédure de recours se
trouverait ainsi contraint de soulever sys-
tématiquement toutes les illégalités de la
procédure d’adjudication pour faire valoir
son droit. Cette conception pourrait étre
contraire a la directive 89/665, qui exige
que toute illégalité invoquée par le requé-

11 — Voir points 23 et 24 des conclusions (arrét du 18 juin
2002, C-92/00, Rec. p. I-5553).
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rant fasse I’objet d’une décision rapide et
efficace. Le rejet d’un recours en dépit de
son bien-fondé pourrait constituer un déni
de justice. D’autre part, le gouvernement
autrichien observe que I’on pourrait égale-
ment concevoir que, puisque la directive ne
prévoit pas de dispositions explicites a ce
sujet, la réponse a cette question doive étre
recherchée exclusivement dans le droit
national.

45. La Cour a itérativement rappelé que la
directive 89/665 vise a renforcer les méca-
nismes existants, tant sur le plan national
gue sur le plan communautaire, pour
assurer ’application effective des directives
communautaires en matiére de passation de
marchés publics. C’est pour ce motif que
Particle 1%, paragraphe 1, de la directive
impose aux Etats membres de mettre en
place des possibilités de recours rapides et
efficaces. Il s’agit donc de la possibilité de
former un recours contre les décisions du
pouvoir adjudicateur sans aucune restric-
tion en ce qui concerne la nature et le
contenu de ces décisions 12, Cette portée de
la directive s’oppose a ce qu’elle soit
interprétée et appliquée d’une maniére qui
restreindrait directement ou indirectement
les possibilités de recours des soumission-
naires. Cela vaut également, selon nous,
pour les actions en dommages-intéréts.
L’article 1°, paragraphe 3, de la directive
dispose que les procédures de recours (y
compris les recours en dommages-intéréts)
doivent étre accessibles a toute personne
ayant ou ayant eu un intérét a obtenir un
marché public déterminé et ayant été ou

12 — Arrét Alcatel Austria e.a. (précité a la note 7); voir
également arrét du 18 juin 2002, HI (précité a la note 11).
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risquant d’étre lésée par une violation
aliéguée. La directive ne prévoit aucune
possibilité de limiter cet accés. Au
contraire, la seule faculté dont disposent
les Etats membres consiste a prévoir que,
apres la conclusion du contrat qui suit Pat-
tribution du marché, les procédures de re-
cours se limitent aux actions en dommages-
intéréts, qui doivent néanmoins toujours
étre accessibles «a toute personne lésée par
une violation». Il ne ressort ni du libellé de
Particle 1%, paragraphe 3, ni de celui de
Particle 2, paragraphe 6, que cette faculté
du soumissionnaire intéressé peut étre res-
treinte.

46. 1l résulte de la pratique décrite par le
juge de renvoi que les soumissionnaires
lésés par une illégalité commise par le
pouvoir adjudicateur ne peuvent néan-
moins pas réclamer de dommages-intéréts.
Un soumissionnaire qui pense que c’est a
tort qu’un marché ne lui a pas été attribué
n’est en effet pas supposé savoir qu’un
critére illégal avait déja été appliqué dans la
phase de sélection des soumissionnaires,
indépendamment du fait que lui-méme
satisfait a ce critére illégal et n’en a donc
pas ressenti de préjudice. Si notamment il
avait déja été exclu dans cette phase sur la
base d’un critere illégal, il aurait pu agir a
ce stade.

47. La portée du droit communautaire en
la matiére serait méconnue si un contrdle
d’office du Bundesvergabeamt faisait obs-
tacle a ce qu’une illégalité commise 2
I’égard d’un soumissionnaire puisse donner
lieu a ’engagement d’un recours en indem-

nité. C’est d’autant plus vrai que, aprés la
conclusion du contrat qui suit attribution,
celle-ci ne peut plus étre contestée.

C — La deuxieme question

48. Par cette question, le juge de ren-
voi souhaite s’entendre dire si la direc-
tive 93/36 s’oppose a la prise en compte
d’une liste de références relatives aux
produits offerts par les soumissionnaires
en tant que critere d’attribution.

49. 1l résulte de 'ordonnance de renvoi que
le pouvoir adjudicateur accorde des points
pour cette liste, sans tenir compte de
I’expérience des acquéreurs concernés avec
ce produit. En outre, la liste doit se
rapporter a des acquéreurs dans les régions
alpines de I’Union européenne, point sur
lequel porte également en partie la question
suivante. Cette question-ci a pour objet de
savoir si une telle liste peut entrer en ligne
de compte pour décider de Pattribution du
marché, plutét que servir de critére de
sélection qualitatif.

50. En substance, tant la Commission que
le gouvernement autrichien observent qu’il
s’agit la davantage d’un critére d’aptitude
que d’un-critére d’attribution, et qu’il est
contraire a I’économie de la directive 93/36
de tenir compte d’une liste de références
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relative aux produits proposés par le sou-
missionnaire non pas dans le cadre de son
aptitude, mais dans le cadre de la décision
d’attribution.

51. Jusqu’a présent, la Cour a maintenu
une stricte distinction entre critéres d’apti-
tude («sélection des soumissionnaires»)
d’une part et d’attribution («sélection des
offres») d’autre part13. Il s’agit de deux
opérations distinctes dans le cadre d’une
procédure de passation, qui sont soumises a
des régles distinctes. La sélection du sou-
missionnaire s’opére sur la base de sa
capacité économique et financiére et de
son aptitude technique. Les articles 22, 23
et 24 de la directive 93/36 déterminent —
de maniére non limitative — les références
et moyens de preuve permettant de démon-
trer la capacité et Paptitude des soumis-
sionnaires. S’agissant de la capacité techni-
que, Particle 23 de la directive prévoit que
celle-ci peut étre établie sur la base d’une
liste des principales livraisons. S’agissant de
Pattribution, la sélection peut s’opérer soit
sur la base du prix le plus bas, soit sur la
base de critéeres permettant de déterminer
I’offre économiquement la plus avanta-
geuse. L’article 26, paragraphe 1, sous b),
de la directive 93/36 énonce un certain
nombre d’exemples de tels critéres. Bien
que cette énumération ne soit pas limitative
et bien qu’il soit loisible au pouvoir adju-
dicateur d’en retenir d’autres, ce choix ne
peut se porter que sur des critéres tendant a

13 — Arrét du 20 septembre 1988, Beentjes (31/87, Rec.
p. 4635). Cette affaire concernait la directive 71/305/CEE
du Conseil, du 26 juillet 1971, portant coordination des
procédures de passation des marchés publics de travaux
(JO L 185, p. 5); la directive 93/36 connait une systéma-
tique analogue.
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déterminer I’offre économiquement la plus
avantageuse 4. 1l ressort de I’ordonnance
de renvoi que la liste de références est en
I’espéce utilisée en tant que critére d’attri-
bution. Comme [’ont observé tant la Com-
mission que le gouvernement autrichien,
une liste de références dont dépend I’octroi
de certains points, sans prise en compte de
I’expérience des adjudicateurs antérieurs
mentionnés sur la liste, est tout a fait
valable en tant que critére de sélection
qualitatif, mais non pas en tant que critére
d’attribution. Nous partageons ce point de
vue. Il se peut que la liste de références en
cause soit pertinente a l’expérience et au
savoir-faire technique du soumissionnaire,
mais une telle liste n’est pas adéquate pour
déterminer loffre la plus avantageuse. Une
telle liste de références ne fournit notam-
ment pas la moindre indication concernant
les prestations fournies, le service, le cofit
d’utilisation ou d’autres critéres propres a
déterminer quelle offre s’avérera finalement
la plus avantageuse, en termes économi-
ques, pour I’adjudicateur.

52. Les éléments qui précédent menent a
conclure que la possibilité de produire une
liste comme en P’espéce en tant que critére
d’attribution est incompatible avec la dis-
position de Darticle 26 de la directive
93/36. A titre surabondant, nous observons
encore qu’il n’appert pas de ’ordonnance
de renvoi quel type de références les
soumissionnaires concernés ont dii pro-
duire pour établir leur capacité technique.
Le fait que cette exigence ne saurait consti-

14 — Voir, par exemple, arréts du 18 octobre 2001, SIAC
Construction (C-19/00, Rec. p. [-7725), et Beentjes {précité
a la note 13).
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tuer un critere d’attribution ne signifie donc
pas pour autant qu’elle était valable en tant
que critere d’aptitude du soumissionnaire.

D — La troisiéme question

53. Cette question s’inscrit dans la prolon-
gation de la précédente. strictement
parler, il n’est pas nécessaire d’y répondre,
puisqu’elle n’a été posée que pour le cas ol
il serait répondu par la négative aux
premiére question, sous a), et deuxiéme
question. Il résulte de I’examen de la
question précédente qu’une liste, qui ne
fournit en tant que telle aucune donnée
déterminante pour I’évaluation de offre
économiquement la plus avantageuse, ne
saurait servir de critére d’attribution. Nous
examinerons donc ci-aprés notamment la
question de savoir si la prise en compte
exclusive de références provenant des
régions alpines de I’Union européenne est
compatible avec le droit communautaire.

54. Selon la Commission, la prise en
compte exclusive de références provenant
des régions alpines de I’'Union européenne
peut étre discriminatoire en tant que critére
d’aptitude. C’est aussi I’avis du gouverne-
ment autrichien.

35. Nous partageons cet avis. Il résulte déja
de ’examen de la question précédente que

le pouvoir adjudicateur ne peut appliquer
que des critéres d’attribution tendant i
déterminer I'offre économiquement la plus
avantageuse, et que le recours 2 une liste de
références n’est pas approprié a cet effet.
Cest certainement aussi le cas lorsque ces
références d’acquéreurs ne peuvent prove-
nir que des régions alpines de I’Union
européenne. Indépendamment du point de
savoir si la liste doit étre qualifiée de critére
d’artribution ou de critére de sélection
qualitative, elle est de toute fagon discrimi-
natoire. Comme Pa également observé le
gouvernement autrichien, une comparaison
peut tout aussi bien étre opérée avec des
expériences dans d’autres régions monta-
gneuses, présentant des caractéristiques
climatiques et topographiques analogues.
Un soumissionnaire pourrait donc éven-
tuellement étre privé des points nécessaires
parce qu’une grande partie de sa clientéle se
trouve dans les Alpes suisses ou, par
exemple, dans les Pyrénées. On pourrait
toutefois objecter que c’est le cas indépen-
damment du fait que les soumissionnaires
aient la nationalité autrichienne, d’un des
Etats de I'Union européenne ou de I’Espace
€conomique européen ou d’un Etat avec
lequel une convention internationale a été
conclue. Toutefois, en pratique, I’exigence
que la liste d’acquéreurs ne se rapporte
quaux régions alpines de I'Union euro-
péenne, donc de facto aux Alpes autri-
chiennes ou A la partie relativement
modeste des Alpes située en Italie et en
France, aura pour conséquence pratique
que la situation géographique des entrepri-
ses établies en Autriche leur assurera une
position privilégiée.

56. Nous concluons dés lors que I’adoption
d’un critére comprenant des restrictions
géographiques induit en soi une limitation
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du cercle des soumissionnaires selon des
paramétres géographiques et qu’un tel
critére est donc par nature discriminatoire
a I’encontre des candidats qui ne peuvent
satisfaire auxdits paramétres géographi-
ques.

E — La quatriéeme question

57. Cette question concerne le critere d’at-
tribution en vertu duquel une appréciation
positive n’est possible que si I'objet de la
procédure de passation peut étre examiné
de visu dans un rayon de 300 km du lieu de
I’adjudication. La Commission a observé
A ce sujet que, en vertu de larticle 23,
paragraphe 1, sous d), de la directive 93/36,
le pouvoir adjudicateur peut demander des
échantillons, descriptifs et/ou photogra-
phies, pour prouver la capacité. En consé-
quence, Iexigence d’une possibilité d’exa-
men de visu dans un rayon de 300 km
constituerait un critére d’aptitude. La répu-
blique d’Autriche a”également fait valoir
qu’il s’agissait d’un critere d’aptitude et
non pas d’attribution. En outre, un tel
critere est discriminatoire, selon le gouver-
nement autrichien, car il favorise les opé-
rateurs qui se trouvent a proximité du
pouvoir adjudicateur, généralement des
opérateurs de I’Etat membre concerné ou
établis pres de la frontiére.

58. GAT a observé a cet égard que
Iarticle 60 du BverG précise comment la
capacité technique peut étre prouvée. En
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régle générale, cela se fait par des certifi-
cats, photos et échantillons. Un contréle
direct ne serait permis que dans des cas
exceptionnels, notamment lorsque les
objets a livrer présentent un caractere
complexe (article 60, paragraphe 2, du
BverG). Il résulte également de cette dispo-
sition que Iexigence d’un examen de visu
ne peut pas étre formulée de sorte que
Pobjet de référence doive se trouver a
proximité du pouvoir adjudicateur. Une
telle exigence serait contraire a la finalité
du droit européen des marchés publics, en
ce quelle restreint la possibilité pour les
fabricants et fournisseurs d’autres Etats
membres de participer 2 la procédure de
passation. C’est pour cette raison que
Particle 60, paragraphe 2, du BverG dispo-
serait que ’examen de visu peut étre assuré
soit par Pentité adjudicatrice elle-méme
soit, en son nom, par une autorité compé-
tente du pays d’origine du soumissionnaire.
En vertu du BverG dans la mesure ou la
complexité de l'objet a livrer justifie un
contrdle direct, le pouvoir adjudicateur
devrait donc admettre comme référence,
en vue d’apprécier la capacité technique,
I’ensemble des produits se trouvant en
Europe. GAT précise en outre que la
détermination de l’offre économiquement
la plus avantageuse ne fait pas I’objet d’une
réglementation analogue. Toutefois, selon
la conception dominante en Autriche, 'ap-
pel d’offres peut prévoir, afin d’apprécier
’offre économiquement la plus avanta-
geuse, une possibilité d’inspection de visu
ou une preuve analogue si les particularités
de Pobjet du marché Pexigent. GAT fait
valoir qu’il n’y a aucune raison d’opérer
une distinction selon que la possibilité
d’une inspection de visu est exigée en tant
que critére d’aptitude ou en tant que critere
d’attribution. La compétence du pouvoir
adjudicateur d’exiger une inspection de visu
a proximité de son siége constitue une
discrimination déguisée, car, en général,
seules les entreprises autrichiennes peuvent
y satisfaire. Il n’en irait autrement que s’il
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s’agissait de produits fabriqués en série ou
de produits de plus petite taille, dans lequel
cas P’envoi d’un échantillon suffit en régle
générale. En Pespéce cependant, il s’agit de
produire un exemplaire spécifique, dont le
transport sera généralement trés cofiteux.
Dans un tel cas, 'intérét du fabricant
prévaudrait et le pouvoir adjudicateur ne
pourrait pas exiger que ’examen de visu
s’effectue exclusivement a proximité de son
siege.

59. Comme nous 'avons déja indiqué dans
le cadre de la réponse aux questions
précédentes, le critere d’attribution selon
«loffre économiquement la plus avanta-
geuse» ne s’accommode que de critéres de
nature a déterminer celle-ci. Nous ne
voyons pas en quoi le critére d’une «pos-
sibilité d’examiner ’objet du marché dans
un rayon de 300 km» pourrait y contribuer.
Il s’agit donc bien davantage d’un critére
d’aptitude que d’attribution. Méme dans ce
cas, ce critére est cependant inadmissible,
car un rayon de 300 km constitue une
restriction réelle. Il joue en effet 4 I’avan-
tage des soumissionnaires dont les clients
et/ou P’établissement commercial sont
situés a proximité du pouvoir adjudicateur,
et qui ont donc en général la méme
nationalité que le pouvoir adjudicateur. Il
est donc discriminatoire selon le pays
d’origine des marchandises et/ou services
concernés et selon la nationalité du four-
nisseur. Indépendamment de cela, nous ne
voyons pas non plus la nécessité de limiter
les possibilités d’inspection sur place de
I’objet a4 un rayon de 300 km du lieu de
I’adjudication. Comme P’a également indi-
qué GAT, on dispose d’alternatives si une
inspection de ’objet sur place est souhaitée.

F — La cinquiéeme question

60. Nous avons conclu au point 29 ci-
dessus que cette question est irrecevable,
car, apres I'attribution du marché, le Bun-
desvergabeamt n’a compétence que pour
vérifier si la procédure de passation du
marché public s’est déroulée correctement
et si le marché a bien été attribué au
mieux-offrant, mais non pas pour accorder
des dommages-intéréts. Pour le cas oli nous
ne serions pas suivis par la Cour sur ce
point, nous examinerons néanmoins cette
question.

61. On part du préalable qu’il existe une
illégalité et que celle-ci réside dans Iéta-
blissement d’un critére d’attribution illégal.
Il s’agit alors de savoir si le soumissionnaire
n’a droit a des dommages-intéréts que s’il
peut étre concrétement établi que, sans le
critere d’attribution illégal, il aurait été
le mieux-disant.

62. Le juge de renvoi précise dans le cadre
de cette question que le droit communau-
taire ne dit pas expressément dans quel cas
il faut considérer qu’un soumissionnaire a
été concrétement lésé par une infraction
commise par le pouvoir adjudicateur. Il
souligne qu’il est souvent difficile de prou-
ver en pratique quelle aurait été Ioffre du
soumissionnaire en |’absence du critére
illégal. Par ailleurs, Pefficacité pratique de
la vérification des infractions dans le cadre
de procédures de passation est en pratique
augmentée si on part du principe que les
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soumissionnaires sont lésés par tout critére
d’attribution illégal susceptible de se réper-
cuter sur le contenu de leurs offres.

63. Larticle 2, paragraphe 1, sous ¢}, de
la directive 89/665 concerne l'octroi de
dommages-intéréts aux personnes lésées
par une violation. Une disposition analogue
figure a larticle 2, paragraphe 1, sous d),
de la directive 92/13 CEE15. La Commis-
sion souligne i juste titre que, contraire-
ment a cette derniére directive qui prévoit
que, lorsqu’une personne introduit une
demande de dommages-intéréts au titre
des frais engagés pour la préparation d’une
offre ou la participation a une procédure de
passation de marché, elle est tenue unique-
ment de prouver qu’il y a violation du droit
des marchés publics et qu’elle avait une
chance réelle de remporter le marché 16, la
directive 89/665 ne comporte pas une telle
disposition. Nous observons au passage
que cette directive ne comporte pas non
plus de dispositions pour les cas ou des
dommages-intéréts seraient réclamés au
titre d’autres frais.

64. A défaut d’une disposition a ce sujet
dans la directive, il résulte d’une jurispru-
dence constante de la Cour!” que cette
question est régie par le droit national, en

15 — Directive du Conseil, du 25 février 1992, portant coor-
dination des dispositions législatives, réglementaires et
administratives relatives a I’application des régles commu-
nautaires sur les procédures ge passation des marchés des
entités opérant dans les secteurs de 'eau, de I'énergie, des
transports et des té!écommunications (JO L 76, p. 14).

16 — Voir, a cet égard, article 2, paragraphe 7, de la direc-
tive 92/13.

17 — Voir, encore récemment, arrét du 11 juillet 2002, Marks &
Spencer (C-62/00, Rec. p. I-6325) et la jurisprudence qui y
est citée.
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tenant compte des principes généraux du
droit communautaire, dont le principe
d’équivalence et le principe d’effectivité. Il
en résulte que le recours en dommages-
intéréts s’effectue selon les modalités maté-
rielles et formelles prévues par la législation
autrichienne en la matiére. Cependant,
selon une jurisprudence constante, celles-ci
ne peuvent pas étre moins favorables que
pour des recours similaires de nature
interne (un principe sur lequel est égale-
ment fondée la directive elle-méme) ni
rendre en pratique impossible ou excessi-
vement difficile Pexercice des droits confé-
rés par I’ordre juridique communautaire.

65. Nous observons encore a cet égard que
soumettre le droit du soumissionnaire a des
dommages-intéréts a la condition qu’il
puisse effectivement démontrer que, sans
le critére d’attribution illégal, il aurait
remporté le marché peut rendre I'exercice
de ces droits en pratique impossible, ou
sérieusement le restreindre.

66. Dans cette hypothése, qui reviendrait a
écarter toute compensation des frais qu’un
soumissionnaire a vainement exposés pour
participer 4 une procédure de passation qui
s’est déroulée de maniére irréguliére, les
candidats potentiels & une procédure de
passation pourraient étre dissuadés d’y
participer. Nous estimons cela contraire a
la finalité des directives en matiére de
marchés publics et 4 la portée de la
directive 89/665, qui vise justement a
renforcer les possibilités de recours contre
les infractions auxdites directives. Nous en
concluons que Darticle 2, paragraphe 1,
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sous c), de la directive ne saurait étre
interprété d’une maniére aussi restrictive
qu’un soumissionnaire n’a droit a des
dommages-intéréts que s’il est en mesure
de démontrer que, sans le critére d’attribu-
tion illégale, il aurait remporté le marché. Il

VII — Conclusions

est vrai que l'ampleur du droit i une
réparation reléve en principe du droit
national, mais son application ne peut pas
rendre en pratique impossible ou excessi-
vement difficile Pexercice des droits confé-
rés par Pordre juridique communauraire.

67. Eu égard aux éléments qui précédent, nous suggérons a la Cour de répondre
aux questions préjudicielles du Bundesvergabeamt de la maniére suivante:

«1)a) La directive 89/665/CEE du Conseil, du 21 décembre 1989, portant
coordination des dispositions législatives, réglementaires et administratives
relatives a ’application des procédures de recours en matiére de passation
des marchés publics de fournitures et de travaux, ne s’oppose pas i ce que
I'instance responsable des procédures de recours au sens de I’article
premier, paragraphe 1, de la directive, y compris celle pourvue de la
compétence visée a son article 2, paragraphe 1, sous c), puisse soulever
d’office, et indépendamment des conclusions des parties, des circonstances

pertinentes.

b) L’article 2, paragraphe 1, sous c), de la directive 89/665 s’oppose a ce que
’instance responsable des procédures de recours au sens de larticle 1,
paragraphe 1, de la directive, y compris celle pourvue de la compétence
visée a son article 2, paragraphe 1, sous c), rejette une demande d’un
soumissionnaire visant indirectement a obtenir des dommages-intéréts au
motif que la procédure d’adjudication serait déja irréguliére, car entachée
de vices autres que ceux soulevés par la requérante.
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Les dispositions de la directive 93/36/CEE du Conseil, du 14 juin 1993,
portant coordination des procédures de passation des marchés publics de
fournitures, s’opposent a ce que le pouvoir adjudicateur, lors de la mise en
ceuvre de procédures d’adjudication, tienne compte des références relatives
aux produits offerts par les soumissionnaires en tant que critére d’attribution.

Un critére fondé sur des références, en vertu duquel seul le nombre des
références est pris en compte, sans examen au fond du point de savoir quelle a
été lexpérience des acquéreurs avec le produit, ne constitue pas un critére
d’attribution au sens de I’article 26 de la directive 93/36. La prise en compte
exclusive de références provenant des régions alpines de I’'Union européenne
constitue en outre une discrimination prohibée, par le traité CE, selon
’origine des marchandises et services concernés.

Un critére en vertu duquel les candidats ne sont pris en considération que si
’objet de I’adjudication peut étre examiné de visu dans un rayon de 300 km
du lieu de ’adjudication ne constitue pas un critére d’attribution. Ce critére
est en outre illicite, en tant que discriminatoire.

Il ne résulte pas de larticle 2, paragraphe 1, sous c), de la directive 89/665
que le soumissionnaire n’a droit a des dommages-intéréts que s’il peut
concrétement établir que, sans le critére d’attribution illégal, il aurait été le
mieux-disant.»
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