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sur le recours [OMISSIS] formé par
Anas S.p.A., [OMISSIS]

contre
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Ministero delle Infrastrutture e dei Trasporti (ministere des Infrastructures et des
Transports), [OMISSIS]

tendant a obtenir ’annulation

— de I’ordre de recouvrement des sommes inddment versées, adopté [OMISSIS]
[par] le Ministero delle Infrastrutture e dei Trasporti (ministere des
Infrastructures et des Transports), [OMISSIS]

— [OMISSIS] [acte non pertinent pour les questions préjudicielles]
[OMISSIS]

[OMISSIS] [procédure et formules procédurales]

A - EXPOSE SUCCINCT DE L’OBJET DU LITIGE

Par la décision C(2007) 6318 du 7 décembret2007, la,Cemmissionreuropéenne a
approuvé le programme opérationnel national « Réseauxiet Mohilité » 2007-2013
(ci-aprés le « PON »), ultérieurement modifié par les,décisions C(2013) 999 du
1" mars 2013 et C(2013) 6852 du 210¢tebren2013.

Le reglement (CE) n°1083/2006 [du, Conseil,«@u 11 juillet 2006, portant
dispositions générales sur le fonds\européen, de développement régional, le Fonds
social européen et le @Fonds de, cohesion, et abrogeant le réglement
(CE) n° 1260/1999 (cizapres e« réglement n° 1083/2006 »)] régit les modalités et
les procédures de mise en ceuvre du,RON, qui compte parmi ses bénéficiaires au
sens de I’article 2, point 4/ ’ANAS S.p.A (ci-apres I’« ANAS »), a laquelle il a
été décidé d’aecorder levfimaneement, par le PON, du co(t des travaux relatifs a la
S. S. 96 (route nationale,96). JOMISSIS] [détails des travaux financés]

L’ANAS a présenté au Ministero delle Infrastrutture e dei Trasporti (ministére des
Infrastructures et des Transports, ci-apres le « MIT »), I« autorité de gestion », un
état'des dépenses d’un total de 30 647 649,63 euros pour la réalisation de ces
travaux : peurwgCes codts, I’ANAS a obtenu un financement de
29 995,508,22 euros, dont 22 496 631,17 euros au titre de participation de I’UE
(FEDER), et®7'498 877,06 euros au titre de participation nationale (Fonds de
roulement). De ces sommes, 28 603 245,80 euros ont déja été effectivement
verses a PANAS.

L’ANAS, en tant que pouvoir adjudicateur, a lancé une procédure restreinte,
conformément a P’article 55, alinéa 6 du décret législatif n° 163/2006 [« Codice
dei Contratti Pubblici relativi a lavori, servizi e forniture » (Code des marchés
publics de travaux, de services et de fournitures), adopté en transposition des
directives 2004/17/CE et 2004/18/CE], pour I’attribution de la planification et de
I’exécution, au sens I’article 53, paragraphe 2, sousb), du décret législatif
n° 163/2006, de travaux [sur la route nationale 96] [OMISSIS] (code d’appel
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d’offres BA 04/12), a attribuer sur la base du critére de I’offre économiquement la
plus avantageuse.

A la suite de ’appel d’offres, le marché a été attribué [OMISSIS] au groupement
temporaire d’entreprises (ci-apres le « GTE ») constitué par Aleandri S.p.A. et
CCC Societa Cooperativa, qui a réalisé I’ouvrage, dont les principaux travaux sont
aujourd’hui achevés et qui est ouvert au trafic.

Le MIT [OMISSIS] a cependant ordonné le recouvrement des sommes déja
versées a I’ANAS et a declaré que le solde non encore verse n’étaitypas da parce
qu’il s’agissait de « dépenses irrégulieres ».

Cette décision du MIT est fondée sur des enquétes pénaleSy|OMISSIS), qui. ont
révelé I’existence d’un systeme de corruption impliquantycertains fonctionnaires
de PANAS.

En résumé, le MIT a fonde le retrait du financement [OMISSIS] sur les
considérations suivantes :

i) [OMISSIS]
i)  [OMISSIS] [points sans rappoft direct avec les questions préjudicielles]

ii) [OMISSIS] [I’enquéte péhale] a abouti aila mise en accusation de quelques
fonctionnaires de I’ANAS, dont une haute fonctionnaire, qui a demandé et
obtenu I’application“@d’une, proeédure négociee (« patteggiamento »); en
conséquence, par le jugementin® 2095 du 28 novembre 2018, le Giudice per
le Indagini Preliminarfi] du Tribunale di Roma (juge chargé de 1’enquéte
pénale duglribunak, de Romey,ltalie), lui a infligé une sanction pour avoir
illégalement faussé, e, marché attribué au GTE Aleandri-CCC ; un autre
fonctiennaire de ‘RANAS, qui etait membre de la commission d’appel
d’offres,'a proeédéde la méme maniere ;

i) seleni’autorité,de gestion, I’attribution du marché concernant les travaux de
la SS=96,Barese serait donc « irréguliére » en ce qu’elle serait le résultat
d?une carruption et aurait permis a Aleandri S.p.A. d’obtenir illégalement le
marehé des travaux ;

iv) les faits ainsi reconstitués seraient constitutifs [OMISSIS] d’une irrégularité,
de "nature frauduleuse, telle que viseée a I’article 2, point 7, du réglement
n°1083/2006 et aux articles4 et 5 du reglement (CE, Euratom)
n°2988/1995 du 18 décembre 1995, et entraineraient 1’obligation, pour
I’autorité de gestion, de récupérer la totalité des sommes versées a I’ANAS
en remboursement des dépenses engagees pour la construction de la route
nationale 96 « Barese ».

L’ANAS a contesté I’ordonnance de recouvrement des sommes versées. Apres
avoir affirmé qu’en tant que telle, ’ANAS n’a fait I’objet d’aucune condamnation
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jusqu’a présent, que la preuve du comportement fautif de membres de la
commission d’appel d’offres ayant décidé de I’attribution des travaux relatifs a la
route nationale 96 [OMISSIS] n’a pas eté apportée et qu’il n’a, par conséquent,
pas été démontré que la société Aleandri S.p.A. aurait obtenu illégalement le
marché concerné, I’ANAS a fait valoir ce qui suit :

i)

i)

au stade actuel, c’est-a-dire sur la base du jugement pénal mentionné dans
I’acte attaqué, aucune «irrégularité » pertinente au sens de [I’article 2,
point 7, du réglement n°® 1083/2006 n’a été prouvée, dans la mesure ou rien
ne permet de considérer qu’il aurait été porté préjudice au budget général de
I’Union européenne par I’imputation d’une dépense indue ;

les éléments essentiels de la « fraude » telle que définie a Farticle'd* deda
convention relative a la protection des intéréts finaneiers des Communautés
européennes (ci-aprés la «convention PIF ») de, 1995 et du. reglement
n° 2988/95 font également défaut dans la mesure ou'ces,actes,réglementaires
ne précisent pas les circonstances et conditionsien presence desquelles il
peut étre considéré qu’il y a irrégularité’ou, fraude, .qui entraine 1’obligation
d’informer les institutions européennes et celle desremhbourser [prévues aux
articles 70, paragraphe 1, sous b), ‘€t 98 du reglement n° 1083/2006] ; en
particulier, ce n’est que dansda“directive (UE) 2017/1371 [du Parlement
européen et du Conseil du 5 jutllet 201 7«elative a la lutte contre la fraude
portant atteinte aux intéréts financiers de,l*WYnion au moyen du droit pénal
(ci-aprés la « directive 2017/2371 »)]'que EZUnion européenne aurait pour la
premiére fois considéré qu’une, fraude ‘commise en matiere de depenses
relatives aux marches publies constitue également une «fraude portant
atteinte aux intéréts\[finaneiersfde I ’'Union » ;

le lien entreXirrégularité/la fraude et les dépenses relatives aux marchés
publies n%stpas, ‘clair. ‘Sur ce point, I’acte attaqué fait référence -
erronément, selon,”ANAS - a la décision C(2013) 9527 de la Commission,
du“19 décembre, 2043, dont I’annexe mentionne que le non-respect des
reégles, de passation des marchés publics ayant un effet dissuasif sur les
soumissionnaires potentiels ou entrainant I’attribution d’un marché a un
seumissionnaire autre que celui qui aurait di I’obtenir est susceptible de
censtituer une irrégularité grave. Il y est également précisé que dans les cas
d’irrégularité les plus graves ou lorsque I’irrégularité se rapporte a une
fraude avérée (etablie par une autorité judiciaire ou administrative
compétente), une correction financiere de 100 % peut étre appliquée.
L’ANAS considere toutefois que I’autorité de gestion n’aurait pas effectué
d’évaluation spécifique et se serait contentée d’appliquer automatiqguement
la correction de 100 %, sans tenir compte des circonstances de I’espéce. En
tout état de cause, les lignes directrices applicables en I’espéce seraient
plutét celles contenues dans la note de la Commission COCOF 07/0037/03-
IT.
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Eu égard a ces considérations, I’ANAS a demandé a la juridiction de céans
d’annuler I’acte attaqué au motif qu’il est illégal en ce qu’il viole et applique de
maniére erronée I’article 1*, paragraphe 2, du reglement (CE, EURATOM)
n° 2988/95 du Conseil, du 18 décembre 1995[, relatif a la protection des intéréts
financiers des Communautés européennes (ci-apreés le « réglement n° 2988/95 »)],
de I’article 1" de la convention PFI de 1995, établie sur la base de I’article K.3 du
traité sur I’Union européenne [acte du Conseil du 26 juillet 1995 établissant la
convention relative a la protection des intéréts financiers des Communautés
européennes  (95/C 316/03)], de [I’article 27, sousc), du réglement
(CE) n® 1828/2006, et en ce qu’il constitue un détournement de peuvoir pour
défaut de motivation et absence d’instruction.

Par un deuxieme moyen, I’ANAS soutient que I’autorité deygestion,a fendé.sa
décision sur un jugement pénal qui n’équivaudrait pas a tne condamnatien‘et ne
saurait étre utilisé dans une procédure extra-penale.

Par un troisieme moyen, I’ANAS soutient que l’acte attaqué,estillégab en ce qu’il
viole I’article 2, paragraphe 1, point 7, du réglement,n%21083/2006, I’article 98,
paragraphe 2, du méme réglement et I’article 135'du réglement 966/2012, en ce
qu’il viole le principe de proportionnalite et en ce qu’il ‘eonstitue un exces de
pouvoir en raison d’un défaut d’instrdction. A cet égard, RANAS a réaffirmé qu’il
n’apparait pas clairement en quoi consiste le, dammage ou le préjudice qui aurait
été porté au budget de I’Union‘européenne enyl’espece. L’ANAS a souligne que
I’ouvrage est achevé et est utilisable ; les ressources de 1’Union ont été affectées
aux fins auxquelles elles étaientidestinées ; la tégularité des travaux réalisés n’est
pas contestée et tous les fondseurepéens n’ont pas encore ét€¢ dépensés et sont
tous susceptibles d’étre dépensés, correctement ; rien ne prouve que des dépenses
indues aient été. imputées sur le budget général de 1’Union européenne dans le
cadre du marehe de, la“route mationale 96. Selon I’ANAS, I’autorité de gestion
aurait pu, @ la “limite;wprocéder-a une récupération partielle, sur la base des
orientations. de la ‘\Commission en matiére de corrections financiéres. A titre
subsidiaire, I’ANAS aydemandé a la juridiction de céans d’interroger la Cour de
justice de 12Union ‘européenne, au titre de 1’article 267 TFUE, sur la validité de
Iarticle 1%, paragraphe 2, du reglement n°2988/95 et de I’article 1*" de la
convention PRI au'motif que ces regles ne satisferaient pas aux exigences de clarté
et,de précision.

[OMISSIS] [procédure]

L autorité de gestion (c’est-a-dire le MIT) s’est constituée partic a la procédure et
a conclu au rejet du recours.

[OMISSIS] [procédure]
Au cours de la procédure, il est ressorti de piéces versées au dossier que :

i)  [OMISSIS] [point sans rapport direct avec les questions posees] ;
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la procédure d’appel d’offres s’est déroulée régulierement, [OMISSIS]
[description de la procédure dappel d offres] ;

[OMISSIS]
[OMISSIS]
[OMISSIS] [points sans rapport direct avec les questions préjudicielles]

dans le cadre de la procédure pénale, trois fonctionnaires de I’ANAS ont été
accusés de corruption pour avoir accepté, de la part de, représentants
d’Aleandri S.p.A., des sommes d’argent afin de fausser, I’appelnd’offres
BA 04/12 [OMISSIS] [détails supplémentaires] ;

I’examen des pieces du dossier pénal qui ont été verséesiau dossier, de la
présente affaire permet d’affirmer qu’une dirigeantésde I"ANAS,"M™ A A,
a demande a deux autres fonctionnaires de IFANAS, ‘quirétaientimembres de
la commission de I’appel d’offres BA 04/12, de,s’empleyera,aider Aleandri
S.p.A. aremporter I’appel d’offres : [OMISSIS] [procédure nationale] ;

I’enquéte pénale n’a cependant pas, permis d*établir si, et dans quelle
mesure, lesdits fonctionnaires de I"ANAS ont effectivement agi pour que le
marché soit attribué au GTFE Aleandrinetuil n’a pas non plus été établi si,
sans cette intervention, de marché ‘aurait\étéfattribué a un autre opérateur
économique : il ressort des pieces pénales versées au dossier de la présente
affaire que I’enquéte s’est limitee,a vérifier les éléments constitutifs du délit
de corruption, ce pour ‘quoi,il, suffisait [OMISSIS] de démontrer que des
fonctionnaires “de BPANAS, avaient accepté de I’argent pour fausser le
déroulement,de [*appel’d’offres,;

a la egnnaissancende la,juridiction de céans, les poursuites pénales sont
toujours'en cours “contre le représentant légal d’Aleandri S.p.A., accusé des
délits de cerruptionset d’obstruction aux procédures publiques d’appels
d’offres, pouravair faussé I’appel d’offres BA 04/12, [OMISSIS] et contre
la société,Aleandri S.p.A. elle-méme, tenue pour responsable [OMISSIS] —
de, I’infraction administrative visée a [I’article 25 du décret législatif
n%23%/2001, pour ne pas avoir mis en place, avant que les délits
susmentionnés aient été commis, des modeles d’organisation et de gestion
permettant de prévenir des délits tels que ceux qui ont été commis. En
substance, il n’existe actuellement aucune décision judiciaire, méme non
définitive, démontrant que I’opérateur économique Aleandri S.p.A. a tenté
d’influencer indliment le processus décisionnel du pouvoir adjudicateur.

en conclusion, la juridiction de céans considére qu’elle ne peut affirmer avec
certitude, sur la base des éléments de preuve disponibles, que I’appel
d’offres BA 04/12 [OMISSIS] a été indment attribué au GTE Aleandri-
CCC : s’il existe bien une suspicion que tel a été le cas, la juridiction de
céans ne dispose d’aucune preuve certaine a cet égard, dés lors que: a)
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aucune enquéte spécifique ne semble avoir éte effectuée afin de déterminer
comment les opérations de la commission d’appel d’offres se sont
déroulées ; b) cette commission était composée de cing membres, dont deux
seulement avaient été « sensibilisés » en faveur d’Aleandri S.p.A.; ¢) la
procédure pénale n’a révélé aucun élément permettant de déduire que le
projet technique du GTE Aleandri-CCC ne méritait pas la note (de
55,5 points) qu’il a obtenue ; d) la commission ne semble pas avoir appliqué
d’autres criteres, sous-criteres et notes que ceux prévus dans I’avis d’appel
d’offres ; €) aucun recours n’a été introduit contre I’attribution du marché au
GTE Aleandri-CCC, notamment par les entreprises qui ont“€té classées
deuxiéme et troisieme ; e) on ignore, en définitive, si, et de quellesmaniére,
les deux fonctionnaires de I’ANAS qui étaient membres desla commission
d’appel d’offres et qui sont impliqués dans _I’enquéte ‘pénale, “ont
effectivement influencé I’attribution des notes pour les\offres technigues des
opérateurs économiques ;

[xi] la seule «irrégularité » commise au cours’desla procédurewd’appel d’offres
en cause, et dont la preuve est partiellement aequise, ‘consisterait dans le
comportement d’Aleandri visant &b influenger la, déeision. Il convient
toutefois de signaler a cet égard que I’appel d*effresy lancé en 2012, était
soumis au decret législatif n° 163/2006;Qui ne contenait pas de disposition
sanctionnant d’une exclusion de Rappel,d*effres I’opérateur économique qui
aurait tenté d’influencerde, processus degisiannel du pouvoir adjudicateur,
conformément a I’article,45 de la directive 2004/18/CE qui, a la différence
de I’article 57, paragraphe4, sous i), de Pactuelle directive 2014/24/UE, ne
prévoyait pas explicitements, cette, cause d’exclusion. Par conséquent,
I’illégalité de Pattribution du marché au GTE Aleandri-CCC ne saurait étre
aujourd’hui, confirmée a “posteriori, méme en tenant compte du
comportementiillégal'desreprésentants d’Aleandri S.p.A.

13 [OMISSIS}[procédure]

14  Lajuridiction de céans estime qu’elle doit surseoir a statuer et poser a la Cour les
questions qui'seront,exposees ci-dessous.



15

16

17

DEMANDE DE DECISION PREJUDICIELLE DU 4 AOUT 2021 — AFFAIRE C-545/21 — 1

B - LA TENEUR DES DISPOSITIONS NATIONALES QUI S’ APPLIQUENT EN
L’ESPECE ET LE DROIT DE L’UNION

B.1. LE DROIT NATIONAL

B.1.1. Le décret législatif n°163/2006, par lequel la République italienne a
transposé dans sa législation nationale les directives 2004/17/CE et 2004/18/CE
relatives a la coordination des procédures de passation des marchés publics de
travaux, de fournitures et de services, respectivement dans les secteus spéciaux et
dans les secteurs ordinaires.

Ce décret est resté en vigueur jusqu’au 18 avril 2016, date de 1’entrée en vigueur
du decreto legislativo n.50 [- Codice dei contratti pubblici, (décret 1€giskatifin®50,
Code des contrats publics), du 18 avril 2016 (GURWL, N° 94, du, 19@vriln2016)
(ci-aprés le « décret législatif n° 50/2016 »), qui a transposé en“italie la, directive
2014/23/UE [du Parlement européen et du Canseil du, 26 fevrier 2014 sur
I’attribution de contrats de concession (JO© 2014, L 94 p. 1)}, la directive
2014/24/UE [du Parlement européen et du Conseil du 26 février 2014 sur la
passation des marchés publics et abrogeant la direetive '2004/18/CE (JO 2014,
L 94, p. 65) (ci-aprées la «directive 2014/24 »)] et la directive 2014/25/UE [du
Parlement européen et du Conseil du 26 février 2014 relative a la passation de
marchés par des entités opérant’ danshles secteursade 1’eau, de 1’énergie, des
transports et des services postaux‘et abrogeant la directive 2004/17/CE (JO 2014,
L 94, p.243)]. Plus préecisément, Farticle 246 du décret législatif n°50/2016
dispose que celui-ci s’appliquesaux procédures ouvertes par avis publié aprés son
entrée en vigueur etglotsqu’il n'y“a pas et de publication d’avis, aux procédures
pour lesquelles, au 18man2016,es invitations a présenter des offres n’ont pas
encore été envoyees.

La procédure,de passation,de marché qui fait 1’objet de la présente affaire, dont le
marché a eté attribuéspamdecision du 8 ao(t 2012, dépasse en valeur les seuils de
pertinence,communautaire et relevait donc du décret législatif n° 163/2006.

Ce dernier, al"article 38, paragraphe 1, lettres c) et f), prévoyait ce qui suit :

«d. Somnt“exclues de toute participation aux procédures d’adjudication de
concessions et des marcheés publics de travaux, de fournitures et de services, ni ne
peuventgdntervenir en qualité de sous-traitantes, et ne peuvent conclure les
contrats y afferents les personnes :

[...]

C) qui ont fait ['objet d’un arrét de condamnation passé en force de chose jugée
ou d’une ordonnance pénale devenue définitive, ou encore d’un jugement
d’application de la peine négociée, conformément a [’article 444 du code de
procédure pénale, pour des infractions graves au préjudice de I’Etat ou de la
Communauté affectant leur moralité professionnelle ; en tout état de cause, est
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source d’exclusion la condamnation prononcée par un jugement ayant autorité de
chose jugée au motif de la commission d’'un ou plusieurs délits de participation a
une organisation criminelle, corruption, fraude, blanchiment de capitaux, tels que
définis par les actes communautaires cités a ['article 45, paragraphe 1, de la
directive 2004/18

[...]

f) qui, selon ['appréciation motivée du pouvoir adjudicateur, se sont rendues
coupables de grave négligence ou de mauvaise foi dans [’éxécution des
prestations qui leur ont été attribuées par le pouvoir adjudicateur,ayant publié
['avis de marché ; ou qui ont commis une erreur grave dans lexercicede leur
activité professionnelle, constatée par tout moyen de preuve ‘par, le\pouyvoir
adjudicateur ; ».

Au niveau du droit italien, il convient également de prendresen considération, aux
fins de la décision, la loi n° 300 du 29 septembre, 2000, qui a,ratifie un certain
nombre d’actes internationaux établis sur lafbase de Farticle Ki3 du traité de
I’Union européenne : la convention relative a la protection desuintéréts financiers
des Communautés européennes, signée a'Bruxelles 1ex26 juillet 1995, le protocole
établi & Dublin le 27 septembre 1996;sle_protecole coneernant I’interprétation, a
titre prejudiciel, par la Cour de justice dessCommunautés européennes de ladite
convention, avec déclaration annexée, signé a\Bruxelles le 29 novembre 1996, la
convention relative a la lutte,contre la corfuption impliquant des fonctionnaires
des Communautés européennes, oudes fonetionnaires des Etats membres de
I’Union européenne, établie,awBruxelles le 26 mai 1997, et la convention de
I’OCDE sur la lutte, contre_lay corfuption d’agents publics étrangers dans les
transactions commercialest internationales, avec annexe, signée a Paris le
17 décembre 1997:

Doivent gensuite étrenprises en considération les regles contenues dans les
reglements de I*Union,européenne, qui sont directement applicables et ne doivent
pasifaire [*ebjet d™une l0i de transposition.

[OMISSIS] [legislation nationale sans pertinence]
B.2, LE DROIT DE L’UNION

B.2.1. Le réglement (CE) n°1083/2006 [du Conseil, du 11 juillet 2006, portant
dispositions genérales sur le Fonds européen de développement régional, le Fonds
social européen et le Fonds de cohésion, et abrogeant le réglement
(CE) n° 1260/1999 (JO 2006, L 210, p. 25)]

Comme cela a déja été indiqué, le PON en question est soumis au réglement
n°1083/2006, qui, en son article 70, relatif a la gestion et au contrble des
financements accordés, prévoit ce qui suit :
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« 1. Les Etats membres assument la responsabilité de la gestion et du controle
des programmes opérationnels, en particulier au travers des mesures suivantes :

a) ils s’assurent que les systémes de gestion et de contrdle des programmes
opérationnels sont établis conformément aux dispositions des articles 58 a
62 et qu’ils fonctionnent efficacement ;

b) ils préviennent, détectent et corrigent les irrégularités et recouvrent les
sommes inddment payées, le cas échéant augmentées d intéréts de retard. Ils
les notifient a la Commission et tiennent celle-ci informée de 1%€volution des
procédures administratives et judiciaires.

2. Lorsque des montants indiment payés a un béneficiairgyne peuventypas,étre
recouvreés, | ’Etat membre est responsable du rembourserment des montants perdus
au budget général de I’'Union européenne, lorsqu il estiétablingue,la perte résulte
de sa propre faute ou négligence. »

La définition des «irrégularités » visees adl’article 70, paragraphe 1, sous b),
figure a I’article 2, point 7, qui dispose :

« Aux fins du présent réglement, on entendpar :

[...]

7)  “irrégularités” : toute violatien d’uneydisposition du droit communautaire
résultant d’un acte ound ’une omission d*un opérateur économique qui a ou
aurait pour effet” de “porter, préjudice au budget général de I’Union
européenne par | 'imputation attbudget genéral d 'une dépense indue ; »

L’article 98 du,méme réglement, intitulé « Corrections financiéres effectuées par
les Etats membres, »,\dispose *

«1. 1l \incombe, en\ premier lieu aux Etats membres de rechercher les
irrégularités, d’agir._lorsqu'est constaté un changement important affectant la
natuke ou les\conditions de mise en ceuvre ou de controle des opérations ou des
programmes  opérationnels, et de procéder aux corrections financieres
nécessaires.

2. ‘kes! Etats membres procédent aux corrections financiéres requises en
rapport ‘avec les irrégularités individuelles ou systémiques détectées dans les
opérations ou les programmes opérationnels. Les corrections auxquelles
procédent les Etats membres consistent a annuler tout ou partie de la
participation publique pour le programme opérationnel. Les Etats membres
tiennent compte de la nature et de la gravité des irrégularités et de la perte
financiere qui en réesulte pour le Fonds. Les ressources des fonds ainsi libérées
peuvent étre réutilisées par |’Etat membre jusqu’au 31 décembre 2015 pour le
programme opeérationnel concerné conformément aux dispositions du
paragraphe 3.
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3. La participation qui est annulée en application du paragraphe 2 ne peut étre
reutilisée pour I’opération ou les opérations qui ont fait | 'objet de la correction

[...]»

L’article 99 du reglement n° 1083/2006, qui définit les critéres appliqués par la
Commission lorsqu’elle procede a une correction financiere, dispose :

« 1. La Commission peut procéder a des corrections financieres en annulant tout
ou partie de la participation communautaire a un programme opérationnel
lorsque, aprés avoir effectué les vérifications nécessaires, elle conclut,que :

[...]

b)  les dépenses figurant dans un état des dépenses certifié sontiirrégulieres-et
n’ont pas été corrigées par | 'Etat membre avant lgouvertureyde 1a proecedure
de correction au titre du présent paragraphe ;

c) un Etat membre ne s’est pas acquitté’ de “seshobligations au titre de
I’article 98 avant |’ouverture de la_procédure “de “eorrection au titre du
présent paragraphe.

2. La Commission fonde ses cofrections financiéres sur des cas individuels
d’irrégularité recensés, en tenanticompte de la nature systémique de I’irrégularité
pour déterminer s’il convient d’appliquerune cerrection forfaitaire ou extrapolée.

3. Lorsqu elle décide.dumontant d“une correction, la Commission tient compte
de la nature et de la gravite de ‘\irregularité, ainsi que de I’'ampleur et des
implications financiéresy, des “insuffisances constatées dans le programme
opérationnel coneerneyfe.. 1>

B.2.2. Le reglement (WE)\n° 1803/2013 du Parlement européen et du Conseil, du
17 décembre 2013, pertant dispositions communes relatives au Fonds européen de
déveleppement régional, au Fonds social européen, au Fonds de cohésion, au
Fonds eurgpéen agricale pour le développement rural et au Fonds européen pour
les, affaires ‘maritimes et la péche, portant dispositions générales applicables au
Fonds,européen de développement régional, au Fonds social européen, au Fonds
dencohésionwet au Fonds européen pour les affaires maritimes et la péche, et
abrogeant le reglement (CE) n°1083/2006 du Conseil au 1° janvier 2014
[(ci-apresie « reglement n® 1303/2013 »)]

L’article 144 du reglement n° 1303/2013, qui correspondant a I’article 99 du
reglement n° 1083/2006 abrogé, prévoit en son paragraphe 2 que « [lJorsqu’elle
décide du montant d’une correction en application du paragraphel, la
Commission respecte le principe de proportionnalité en tenant compte de la
nature et de la gravité de I’irrégularité, ainsi que de |I’ampleur et des implications
financiéres des insuffisances constatées dans les systemes de gestion et de
contrdle du programme opérationnel ».
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Cette approche est répétée a Iarticle 145 du reglement n°1303/2013, au
paragraphe 7 duquel on peut lire :

« Lorsqu ‘elle statue sur une correction financiere, la Commission :

a)  respecte le principe de proportionnalité en tenant compte de la nature et de
la gravite de I’insuffisance dans le bon fonctionnement du systéme de
gestion et de contrdle et de ses incidences financieres sur le budget de
I’Union ; »

B.2.3. Le reglement (CE) n° 1828/2006.

Le réglement (CE) n°1828/2006 établissant «les modalités “d ‘exécution, du
reglement (CE) n°1083/2006 du Conseil portant dispositionsygénerales sur le
Fonds européen de développement régional, le Fonds saeial européen‘et le Fonds
de cohesion, et du réglement (CE) n° 1080/2006«du. Paxlement européen et du
Conseil relatif au Fonds européen de développement tégianal», prévoit, en ses
articles 27 et suivants la procédure de detection deSy«irrégularités », visees a
I’article 2, point 7, du réglement n® 1083/2006, ainsi,quenes easidans lesquels ces
irrégularités doivent étre communiquées rapidement a‘ta Commission européenne.

En particulier, I’article 27, sous ¢), denne la définition suivante de la notion de
« soupcon de fraude » :

« c) “soupcon de fraude % uneyirrégularité donnant lieu a I’engagement d’une
procédure administrative ou, judiciaire,au niveau national afin de déterminer
| ’'existence d’un comportementiintentionnel, en particulier d 'une fraude telle que
visée a larticle 1¥,“paragraphe’d, point a), de la Convention relative a la
protection des, intéréts financiers des Communautés européennes, établie sur la
base de | 'articlenK.3\du traitésuril’Union européenne ; »

B.2.4 La Convention RFI'de 1995, relative a la protection des intéréts financiers
des Communautés européennes, visée par I’ Acte du Conseil du 26 juillet 1995

L article 1°" de cette convention dispose :

« Iy, Aux, fins“de la présente convention, est constitutif d’une fraude portant
atteinte aux intéréts financiers des Communautés européennes :

a) en matiere de dépenses, tout acte ou omission intentionnel relatif :

— a lutilisation ou a la présentation de déclarations ou de documents faux,
inexacts ou incomplets, ayant pour effet la perception ou la rétention indue de
fonds provenant du budget général des Communautés européennes ou des
budgets gérés par les Communautés européennes ou pour leur compte,

— a la non-communication d’une information en violation d’une obligation
spécifique, ayant le méme effet,
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— au détournement de tels fonds a d ‘autres fins que celles pour lesquelles ils ont
initialement été octroyés ; »

B.2.5. Le réglement (CE, EURATOM) n°2988/95 du Conseil, du 18 decembre
1995, relatif a la protection des intéréts financiers des Communautés européennes

Le réglement n® 2988/95 a instauré un systeme de sanctions administratives visant
a protéger les intéréts financiers des Communautés européennes, qui sont affectées
par des « comportements constitutifs d’irrégularités », et précise a cette fin, dans
ses considerants initiaux, que les comportements constitutifs dzirrégularités et
susceptibles de donner lieu a I’application de telles sanctions, « comprennent les
comportements de fraude, tels que définis dans la conventionyrelative,a la
protection des intéréts financiers des Communautés européennes ».

Lorsqu’il définit I’« irrégularité », I’article 1¥', paragraphe,2, du,méme,reglement
indique ce qui suit :

« 2. Est constitutive d’une irrégularité toute‘vielationd<une disposition du droit
communautaire résultant d 'un acte ou d 'une omissien dun opérateur économique
qui a ou aurait pour effet de porter préjudice, ausbudget général des
Communautés ou a des budgets gérés par celles-ci, soitypar la diminution ou la
suppression de recettes provenant des ressources propres percues directement
pour le compte des Communautés, soit par une'depense indue. »

Les conséquences de la constatation d2une « irfégularité » sont ensuite exposées a
I’article 4 dont les paragraphes ‘4, 2t 3, disposent :

«1. Toute irrégulanté entrainey.en régle générale, le retrait de |’avantage
inddment obtepu:

— par | ebligation, deyverser les montants dus ou de rembourser les montants
indment pergus,

— par layperte totaletou partielle de la garantie constituée a I’appui de la
demande'd 'Un,avantage octroye ou lors de la perception d 'une avance.

2N, L’application des mesures visées au paragraphe 1 est limitée au retrait de
|’avantage obtenu augmenté, si cela est prévu, d’intéréts qui peuvent étre
détermings de facon forfaitaire.

3. Les actes pour lesquels il est établi qu’ils ont pour but d’obtenir un
avantage contraire aux objectifs du droit communautaire applicable en | espece,
en créant artificiellement les conditions requises pour | ‘obtention de cet avantage,
ont pour conséquence, selon le cas, soit la non-obtention de |’avantage, soit son
retrait.

4.  Les mesures prévues par le présent article ne sont pas considérées comme
des sanctions. »
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Conformément a I’article 5, paragraphe 1, du méme réglement, a ces mesures
s’ajoutent de Vvéritables sanctions administratives, qui ne sont assimilables a des
sanctions « pénales » qu’en cas d’irrégularités commises intentionnellement ou
par négligence.

B.2.6. Directive (UE) 2017/1371 du Parlement européen et du Conseil, du
5 juillet 2017, relative & la lutte contre la fraude portant atteinte aux intéréts
financiers de I’Union au moyen du droit pénal

Cette directive, qui établit « des régles minimales relatives a la, définition des
infractions pénales et des sanctions en matiere de lutte contre la“fraude et les
autres activités illegales portant atteinte aux intéréts financiersyde “t,Union »,
donne une définition commune de « fraude portant atteinte aux,intéréets,financiers
de I’Union » et prévoit, en son article 3, paragraphe 2, sous b), que

« 2. [a]ux fins de la présente directive, les éléments suivants sent consideres
comme étant une fraude portant atteinte aux intéréts\financiers‘de,l 'Union :

[..]

b) en matiere de dépenses relativessauxmarchés publics, a tout le moins en
vue, pour son auteur ou une autre personnepdesréaliser un gain illicite en causant
un préjudice aux intéréts finaneiers de I*Union, tout@cte ou omission relatif : i) a
I'utilisation ou a la présentation de déclarations ou de documents faux, inexacts
ou incomplets, ayant pourteffet te deteurnementou la rétention indue de fonds ou
d’avoirs provenant dufbudget™de \Union ou des budgets gérés par |’Union ou
pour son compte ; i) ayla non-communication d’une information en violation
d’une obligation specifigue; ayantile méme effet ; ou iii) au détournement de tels
fonds ou avoirs a'des fins ‘autres que celles pour lesquelles ils ont été initialement
accordes, qui porte atteinte aux interéts de 1'Union ; [...] »

B.2.7. La,décision n®9527 de la Commission du 19 décembre 2013 relative a
I’¢tablissement et awl’approbation des orientations pour la détermination des
correctionsfinancieres a appliquer par la Commission aux dépenses financées par
I’Unigmydans le cadre de la gestion partagée en cas de non-respect des régles en
matierexdesmarches public

Dans cette decision, il est précise ce qui suit.

« Les présentes orientations définissent une série de corrections (5 %, 10 %, 25 %
et 100 %), qui sont appliquées aux depenses liées a un marché. Elles tiennent
compte de la gravité de l’irrégularité et du principe de proportionnalité. Ces taux
de correction sont appliqués lorsqu il n’est pas possible de quantifier précisement
les incidences financiéres pour le marché concerné.

La gravité d’une irrégularité liée au non-respect des régles relatives aux marchés
publics et I'incidence financiére connexe pour le budget de |’Union sont évaluées
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en tenant compte des facteurs suivants : niveau de concurrence, transparence et
égalité de traitement. Lorsque le non-respect en cause a un effet dissuasif sur les
soumissionnaires potentiels ou que le non-respect entraine [’attribution d’un
marché a un soumissionnaire autre que celui qui aurait di obtenir le marché, cela
indique nettement que [’irrégularité est grave.

Lorsque l’irrégularité est uniquement de nature formelle, sans aucune incidence
financiere réelle ou potentielle, aucune correction ne sera effectuée. [...]

Une correction financiere de 100 % peut étre appliquée dans lesscas les plus
graves, lorsque l’irrégularité favorise un ou plusieurs soumissionndiresicandidats
ou que l’irrégularité se rapporte a une fraude, telle qu’établielpar tme ‘autorité
judiciaire ou administrative compétente. »

Dans le tableau annexé a la décision n° 9527 de la Commission‘du 19 decembre
2013, est notamment mentionnée I’irrégularité consistantsen I*«68valuation des
soumissionnaires/candidats sur la base de criteres deysélection ou“d attribution
illégaux », laquelle est résumée comme suit® « [a]w, cours de ["évaluation des
soumissionnaires/candidats, les criteres .de sélectionyontyeté utilisés comme
critéres d’attribution, ou les criterés. d’attribution “ou souS-Critéres ou
ponderations respectifs) indiqués damswl avisdde marché ou dans le cahier des
charges n’ont pas été respectés, ce qui aventrainé [’application de criteres de
sélection ou d’attribution illégaux ». La'décision prevoit pour cette irrégularité un
taux de correction de 25 %, qui peut étre rameng a 10 % ou 5 % en fonction de la
gravité de I’irrégularite.

Les orientations définies dans la déecision n°9527/2013 de la Commission
remplacent les orientationsi@ntérieures et s’appliquent également a la période de
programmation 2007-2018. Si,une_procedure de correction est en cours a la date
d’adoption de ladéeiSiony(lenl9'décembre 2013), « la Commission appliquera les
orientations ‘existantesy(mentionnées au considérant 5 de la présente décision) ou
les présentes origntationsy.en‘veillant a ce que le taux de correction soit celui qui
est (l@plus\favorable a\l’Etat membre », mais tel n’est pas le cas en ’espéce,
puisque laypracédure decorrection n’a été engagée qu’au cours de I’année 2016.

B.2.8."Lavdirective 2004/18/CE du Parlement européen et du Conseil du 31 mars
2004 relative ala coordination des procédures de passation des marchés publics de
travaux, de fournitures et de services [(ci-apres la « directive 2004/18 »)]

L article 45, paragraphe 2, point d), de cette directive prévoit que
« [p]eut étre exclu de la participation au marche, tout opérateur économique :

[..]

d) qui, en matiére professionnelle, a commis une faute grave constatée par tout
moyen dont les pouvoirs adjudicateurs pourront justifier ; [...] »
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C - MOTIVATION DE LA DEMANDE DE DECISION PREJUDICIELLE

La juridiction de céans demande a la Cour de justice de I’Union européenne de
préciser si, dans un cas tel qu’en I’espéce, il peut étre considéré qu’il y a une
« irrégularité », éventuellement sous la forme d’une «fraude », au sens du
reglement n°® 1083/2006 et, dans I’affirmative, s’il est correct d’appliquer un taux
de correction de 100 %.

Comme il a été indiqué en introduction, 1’ouvrage [en question] [OMISSIS] avait
été inclus dans le PON 2007-2013 et son éligibilité au financementar le budget
général de I’Union européenne n’a jamais été remise en cause %y, de,plus, les
travaux ont été réalises et achevées de maniere réguliére. Des lors, de‘ee point de
vue, la juridiction de céans ne constate pas de préjudice pour-le budget géneral de
I’Union européenne, du moins en ce qui concerne I’utilisation de la‘contribution a
des fins inexistantes ou différentes de celles auxquelles €lle était destinée.

En outre, on ignore si, et de quelle maniére, le processus d’évaluatiop des offres
techniques a été perturbé pendant la procéduré d’appel.d’offres pour I’attribution
des travaux : la seule «irrégularité » dont la preuve a, €té, apportée a trait au
comportement du représentant légal d*Aleandri Sp.A. “visant a influencer le
processus décisionnel en corrompantscertaing membres de la commission d’appel
d’offres.

Cet elément de preuve ressostiraitydu jugement n® 2095 du 28 novembre 2018 du
Giudice per le Indagini Preliminarfi] du Tribunale di Roma (juge chargé de
I’enquéte pénale du Tribunal,de, Reme)'qui, toutefois, a été rendu a la suite d’une
procédure (dite de «gpatteggiamente.» ou «d’application d’une peine négociée »),
qui est le fruit du choixdevprocédure effectué par les fonctionnaires corrompus et
n’est pas opposable au‘tepresentant légal d’Aleandri S.p.A. (corrupteur présume)
parce que la procédure, pénale afson encontre est encore en cours et pourrait se
concluregpariune decisionud’acquittement au motif qu’il n’aurait pas commis le
fait. Pariconséquent,“a Ce, stade, la preuve que le représentant Iégal d’Aleandri
S.pdA™ma corrompu, certains membres de la commission d’appel d’offres afin
d’obtenir “{attribution“du marché [OMISSIS] ne peut étre considérée comme
pleinement établie:

Mais méme's?il pouvait étre considéré que ce comportement a été prouvé, cela ne
justifierait pas que I’attribution soit déclarée illégale a posteriori. Comme cela a
déja été'souligné, cet appel d’offres, qui a pris fin en 2012, s’est déroulé sous le
régime du décret législatif n° 163/2006, dont I’article 38, qui régissait les cas
d’exclusion d’un opérateur économique, n’incluait pas le comportement d’un
opérateur économique qui aurait tenté d’influencer le processus décisionnel. A cet
égard, il convient de souligner que le Consiglio di Stato (Conseil d’Etat)
[OMISSIS] a exclu, a la lumiere du décret législatif n°163/2006 portant
transposition de la directive 2004/18, que des poursuites pénales a 1’encontre des
représentants de la société participant a 1’appel d’offres permettent d’établir
I’existence des éléments constitutifs d’une faute professionnelle, « en raison des
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risques de chevauchement entre la cause d exclusion prévue a | article 38, sous f),
du decret législatif n° 163/2006 et la cause autonome visée au méme article,
sous c), en raison du risque de violation du principe d’exhaustivité de la cause
d’exclusion » :

Par conséquent, en appliquant le cadre juridique italien en vigueur a I’époque des
faits, la juridiction de céans n’est pas en mesure d’affirmer, méme a titre purement
incident, que I’attribution du marché ANAS n°® BA 04/12 a Aleandri S.p.A., était
illégale en raison du comportement corruptif du représentant légal de cette société.

Il est toutefois possible que le cadre juridique italien, tel que décrit.ci=dessus, ne
soit pas conforme a la directive 2004/18 en vigueur au momentides faits, dans la
mesure ou I’article 45, paragraphe 2, sous d), de cette directive doit étre interpréteé
en ce sens que la notion de faute grave en matiére proféssionnellezxcommise par
I’opérateur économique doit également inclure des‘eompertements visant a
influencer le processus décisionnel du pouvoir adjudicatetr, tels,qu’un acte de
corruption ou de perturbation de I’appel d’offresy: fa juridiction'de céans doute en
effet que cette interprétation soit la bonnef étant donné qu’en Son article 57,
paragraphe 4, sousi), la directive 2014/24 indique explicitement que de tels
comportements doivent constituer une cause d’exclusion de,l’offre de I’opérateur
économique, indépendamment de la‘qualification pénale des faits, et que cette
disposition pourrait n’étre qu’une simple confirmation d’un principe déja présent
dans le systéme sous I’empire dé la directive 2004/18.

Outre ce qu’elle a relevé jusqu’a present, la juridiction de céans remarque que, en
I’espéce, on peut égalementwdouter que le budget de I’Union ait subi un
quelconqgue préjudice, [OMISSIS].

La juridiction de'céans ‘@bserve que la notion d’« irrégularité » qui se dégage de la
lecture combinée des regles de 1?Union susmentionnées semble exiger I’existence
d’un préjudiee au moins potentiel pour le budget général de I’Union, notamment
« par 'imputation aubudget général d’une dépense indue ».

S’agissantydes irrégularités qui consistent en une « fraude », il doit également y
aveiriun préjudiees lequel doit se manifester par « la perception ou la rétention
induew ‘de fonds provenant du budget général de I’Union européenne ou par
I’Gtilisation“de tels fonds a des fins autres que celles pour lesquelles ils ont éeté
octroyes i cette seconde hypothéese ne semble pas se vérifier en I’espece, pour les
raisons déja mises en évidence ci-dessus.

La décision n°9527 de la Commission du 19 décembre 2013 — qui indique
qu’« [u]ne correction financiere de 100 % peut étre appliquée dans les cas les
plus  graves, lorsque  [l’irrégularit¢  favorise — un  ou  plusieurs
soumissionnaires/candidats ou que l’irrégularité se rapporte a une fraude, telle
qu’établie par une autorité judiciaire ou administrative compétente » — semble
impliquer que les notions d’« imputation d’une dépense indue » au budget genéral
de I’Union européenne et de « perception ou [...] rétention indue » de fonds
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provenant de ce méme budget, doivent étre interprétées en ce sens qu’elles
incluent également les situations dans lesquelles les fonds européens, bien
qu’effectivement utilisés aux fins initialement prévues, ont néanmoins été verses a
une personne qui n’était pas en droit de les recevoir, par exemple parce qu’elle
n’aurait pas dd obtenir le marché en question ; en outre, I’incise en question laisse
entendre que serait visé tout comportement destiné a « favoriser » un opérateur
économique donné, indépendamment de la question de savoir si la preuve de ce
comportement ou du fait qu’il a effectivement contribué¢ a ce que 1’opérateur
obtienne des fonds européens ou d’autres avantages a été apportée.

La juridiction de céans se demande si cette interprétation, fournie par la
Commission dans la décision n° 9527 du 19 décembre 2013, pousrait ne pas étre
pleinement conforme aux régles de référence, et ce pour plusieurs raisens.

En premier lieu, les régles de référence ne renvoientypas Spécifiguement a la
situation dans laquelle les fonds européens ont étéqpercus\etwtilisés\parune autre
personne que celle qui y avait droit.

En deuxiéme lieu, la juridiction de céans doute que,les « irrégularités », de toutes
formes, y compris les fraudes, impliquent que soient effectués a charge du budget
général de I’Union européenne desewversements qui, sans ces « irrégularités »,
n’auraient en aucun cas été effectués si ce'doute est fonde, il semble injustifié de
retirer, a concurrence de 100 % une subvention relative a un projet éligible qui a
été diment achevé.

La juridiction de renvob notesemoutre, que les articles 98 et 99 du réglement
n° 1083/2006 prévaient, que “lorsquellevdécide du montant des corrections
financieres, la Commuission «tient compte de la nature et de la gravité de
Uirrégularite, . ainsi  quende, l’ampleur et des implications financieres des
insuffisances constatées ‘dans lefprogramme opérationnel concerné [...]»; en
outre, il @a,€té precise,ndans,le réglement n° 1303/2013 (aux articles 144 et 145),
que les 'décisions mentionnees ci-dessus doivent étre prises dans le respect du
principe.de proportionnalite.

Fayjuridiction de,ceans se demande notamment si lesdites regles n’énoncent pas
un principe selon lequel le retrait d’une contribution et la correction financiére
corrélative par la Commission doivent remédier a une perte réelle, de sorte que si
I’irrégularité/la fraude consiste uniquement dans le fait qu’une personne a été
inddment favorisée, le montant de la contribution a rembourser devrait refléter le
préjudice économique réellement subi par I’Union européenne.

Par ailleurs, la méme décision n° 9527 de la Commission du 19 décembre 2013
prévoit un taux de correction maximal de 25 % dans I’hypothése ou « les criteres
d’attribution (ou sous-critéres ou pondérations respectifs) indiqués dans [’avis de
marché ou dans le cahier des charges n’ont pas été respectés, ce qui a entrainé
["application de critéres de sélection ou d’attribution illégaux » . il S’agit, en fait,
d’une hypothése qui peut aboutir — comme, ainsi que le soupgonne la juridiction
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de renvoi, cela s’est produit en 1’espéce — a ce que le marcheé soit attribué a une
personne qui n’y aurait pas droit, et ce, en outre, indépendamment du caractére
intentionnel ou non de ce comportement.

Enfin, la juridiction de céans reléve que la décision n° 9527 de la Commission, du
19 décembre 2013, en ce qu’elle permet I’application d’un taux de correction de
100 % en présence de tout comportement visant a « favoriser » un opérateur
économique, méme en I’absence de preuve de la réalité de ce comportement ou du
fait qu’il a effectivement favorisé I’opérateur économique, aboutit a conférer a la
mesure de retrait de la contribution une fonction punitive et sanctiennatrice ; il
ressort toutefois clairement du reglement n° 2988/1995 qu’il existe une distinction
ontologique entre la révocation des subventions et les sanctions qui, doiventsuivre
la détection de certaines « fraudes ».

D - LES QUESTIONS PREJUDICIELLES

A la lumiére des considérations qui précédent, le, Tribunale YAmministrativo
Regionale per il Lazio, sede di Roma, Sezione | (tribunal administratif réegional du
Latium, siégeant a Rome, premiere chambre), soumet asla Cour de justice de
I’Union européenne les questions suivantes®

I) L’article 70, paragraphe 1, sous b)y, du “reglement (CE) n°1083/2006 [du
Conseil, du 11 juillet 2006, portant dispositions, génerales sur le Fonds européen
de développement régional, lesFonds, social européen et le Fonds de cohésion, et
abrogeant le reglement(CE)n° 1260/1999 (ci-apres le reglement n° 1083/2006)],
I’article 27, sous c),.du,reglement,(CE) n° 1828/2006 [établissant les modalités
d’exécution du reglement (CE)W\n° 1083/2006 du Conseil portant dispositions
génerales sur lexkonds ‘européen de développement régional, le Fonds social
européen et ley, Fonds de “cohésion, et du réglement (CE) n°1080/2006 du
Parlement, européen et, du,Conseil relatif au Fonds européen de développement
régional], I’article 1%, de, [a*[convention relative & la protection des intéréts
finaneiersydes Cemmunautés européennes] visée dans I’acte du Conseil du
26 juillet1995, I article 1 paragraphe 2, du reglement [(CE, EURATOM)
n%2988/95 [du“Conseil, du 18 décembre 1995, relatif a la protection des intéréts
finaneiers des'‘Communautés européennes] et I’article 3, paragraphe 2, sous b), de
la“directive®2017/1371 [du Parlement européen et du Conseil, du 5 juillet 2017,
relative a\la lutte contre la fraude portant atteinte aux intéréts financiers de
I’Unionau moyen du droit pénal], doivent-ils étre interprétés en ce sens que les
comportements qui, en theéorie, sont susceptibles de favoriser un opeérateur
économique au cours d’une procédure d’attribution relévent toujours de la notion
d’« irrégularité » ou de « fraude » et constituent dés lors un fondement juridique
justifiant le retrait de la contribution, méme lorsque la réalité de ce comportement
ou son caractere déterminant dans le choix du bénéficiaire n’ont pas été
pleinement démontrés ?

19



58

59

DEMANDE DE DECISION PREJUDICIELLE DU 4 AOUT 2021 — AFFAIRE C-545/21 — 1

I) L article 45, paragraphe 2, sous d), de la directive 2004/[18] CE [du Parlement
européen et du Conseil du 31 mars 2004 relative a la coordination des procédures
de passation des marchés publics de travaux, de fournitures et de services]
s’oppose-t-il a une disposition, telle que I’article 38, paragraphe 1, sous f), du
décret législatif n° 163/2006, qui ne permet pas d’exclure de la procédure
d’adjudication 1’opérateur économique qui a tenté d’influencer le processus
décisionnel du pouvoir adjudicateur, en particulier lorsque cette tentative a
consisté a corrompre les membres de la commission d’appel d’offres ?

I11) En cas de réponse affirmative a I’une ou I’autre des questions_précédentes ou
aux deux, les dispositions mentionnées ci-dessus doivent-elles étre interprétées en
ce sens qu’elles imposent toujours a I’Etat membre de retirer lesentributions et &
la Commission de procéder a une correction financiere de 100:%, alors mémesgue
ces contributions ont été affectées aux fins auxquelles elles\étaient destinées pour
des travaux éligibles au financement européen et effectivementéalises:?

IV) En cas de réponse négative a la troisiemesguestion, c’est-a-dire s’il ne
s’impose pas de retirer la contribution ou de procédena une correction financiére
de 100 %, les regles visées a la premiere “guestion ety le principe de
proportionnalité permettent-ils de décider le retrait, de “la contribution et de
déterminer la correction financiere £n“tenantdcompte du préjudice économique
effectivement causé au budget general de™l’Union européenne ? En particulier,
dans une situation telle qu’en I’€spéce, les « implieations financiéres », au sens de
Iarticle 98 *, paragraphe 3, du,reglement n®1083/2006, peuvent-elles étre établies
forfaitairement, par application“des criteres mentionnés dans le tableau figurant
sous le titre 2 de [l’anncxe, de]wla décision n° 9527 de la Commission du
19 décembre 2013 ?

E - LA PERTINENGE'DES QUESTIONS POUR LA PRESENTE AFFAIRE

Dans ses moyens desrecours; I’ANAS soutient qu’en I’espéce, « I’imputation au
budget, général [de ['Union européenne] d’une dépense indue » n’a pas été
démontrée, et,ce, tant¥parce qu’il n’a pas été prouvé que le GTE Aleandri-CCC
auraityobtenu, lesmarche illégalement que parce qu’il n’a pas été prouvé que le
budget généralde 1’Union européenne aurait subi un quelconque préjudice.

La premiére question tend a établir si, aux fins de I’application correcte des regles
de protection du budget de I’Union européenne mentionneées ci-dessus, les notions
d’« irrégularité » et de « fraude » couvrent également les situations dans lesquelles
il existe un simple soupcon, ou une preuve incompléte, de I’existence d’un
comportement ayant abouti a I’attribution d’une contribution a une personne qui,
autrement, ne I’aurait pas obtenue.

*

Ndt : il convient sans doute de comprendre I’article 99, paragraphe 3.
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La deuxiéme question, plus précise, tend a établir si le comportement du
représentant 1égal d’Aleandri SpA, soupgonné d’avoir corrompu certains membres
de la commission d’appel d’offres, peut étre considéré, a lui seul, comme un motif
d’illégalité de I’attribution du marché ANAS n° BA 04/12.

Les deux premieres questions visent en définitive a déterminer si Aleandri S.p.A.
a «obtenu illégalement » le marché visé dans I’appel d’offres mentionné
ci-dessus, ce que I’ANAS conteste dans la motivation de son recours.

La troisieme question vise, quant a elle, a déterminer ce qu’il fautsentendre par
« préjudice » pour les finances de I’Union, et s’il peut étre considéré qu’il existe
un tel préjudice méme lorsque la contribution a été affectée a‘un projet*éligible
inclus dans le PON, correctement exécuté et achevé, et si, dans ee‘eas, le retrait
doit nécessairement étre ordonné pour la totalité du“montant :\unesréponse
négative a la troisieme question impliquerait donc de faire droitausrecours.

Quant a la quatrieme question, elle vise a verifier lezbien-fondé duymoyen par
lequel I’ANAS affirme que le retrait de lageontribution aurait pu, et dd, étre
ordonné en appliquant un taux de corregtion moins élevéy, une possibilité que
I’autorité de gestion n’a pas prise en considération ;sdans‘ce cas également, une
clarification de la Cour permettantmde censidérer qu’un taux de correction
inférieur est correct permettrait a la juridictionde céans d’annuler I’acte attaqué en
ce qui concerne la sanction, afin‘que I’autorite'de gestion puisse la recalculer.

[OMISSIS] [formules d usage et sursis a statuer]
ROUR\CESWMOTIFS

Le Tribunale Amministrativo Regionale per il Lazio (tribunal administratif
régional du Lazio, ltalie)(premiere chambre)

a) renvole a [azCourdejustiee de I’Union européenne les questions préjudicielles
figurant dans les'motifs,;

b) [OMISSIS|instructions au greffe]

¢). [OMISSIS] [formules d’usage et sursis a statuer]
[OMISSIS] Rome [OMISSIS] le 24 février 2021 [OMISSIS]
[OMISSIS]
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