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Affaire C-403/23
Demande de décision préjudicielle

Date de dépbét :

30 juin 2023
Juridiction de renvoi :

Consiglio di Stato (Italie)
Date de la décision de renvoi :

16 juin 2023
Partie demanderesse :

Luxone Srl, agissant, pour sen jpropre compte et en qualité de
mandataire dWGME a constitueravec Iren Smart Solutions SpA

Partie défenderesse

Consip SpA

[OMISSIS]
REPUBLIQUE ITALIENNE
Le Consiglio di Stato (Conseil d’FEtat, Italie)
siégeant au contentieux (cinquiéme chambre)
a prononce la presente
ORDONNANCE
sur le recours [OMISSIS] introduit par

Luxone Srl, agissant pour son propre compte et en qualité de mandataire du GME
a constituer avec Iren Smart Solutions SpA [OMISSIS] ;
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contre
Consip Spa, [OMISSIS] ;
en présence de

Elba Compagnia di Assicurazioni e Riassicurazioni S.p.A., Gi One S.p.A., Iren
Smart Solutions S.p.A., Consorzio Stabile Energie Locali S.C.A.R.L., City Green
Light S.r.l., [OMISSIS]

Enel Sole S.r.l, [OMISSIS]
tendant a la réformation

de I’arrét n°4505/2021 du Tribunale Amministrativo Regionale “per i, Lazio
[tribunal administratif régional pour le Latium (Italie), ci-apres le. «\TAR Lazio »],
rendu entre les mémes parties ;

[OMISSIS] [procédure]

1) EN FAIT

Par un avis publié a la GURI n®150 din21 décembre, 2015, Consip Spa (ci-apres
« Consip ») a lancé un appel“d’effres ouyert,\en vertu du [decreto legislativo
n. 163, Codice dei contratti pubblici relativi® a lavori, servizi e forniture in
attuazione delle direttive'2004/17/CE e2004/18/CE (décret législatif n°® 163, Code
des marchés publics,de travauxy,desservices et de fournitures, en transposition des
directives 2004/17/CE‘et 2004/18/CE),*du 12 avril 2006 (GURI n° 100, du 2 mai
2006) (ci-apres lexx décretlegislatif n° 163/2006 »)], portant sur 1’attribution de la
prestation du service, d’éclairagev@t de services connexes et optionnels, 4° edition,
n° d’identification 16 14, diviscée en 12 lots géographiques.

Dansnle délai de“présentation des offres fixé au 21 mars 2016, une offre a été
présentéenpour les 1ots'1, 8, 10 et 11, par le GME a constituer composé a 1’époque
dewla“chef de greupe mandataire Conversion & Lighting S.r.l. (devenue ensuite
Luxone'S.r.l., ci-aprés « Luxone ») et des mandantes Consorzio Stabile Energie
Loeali ‘S.cwa r.l. (ci-aprés « CSEL »), Iren Servizi e Innovazione S.p.A.
(devenue ensuite Iren Smart Solutions S.p.A., ci-aprés « Iren Smart Solutions »),
Gestione "Integrata S.r.l. (ci-aprés « Gestione Integrata ») et Exitone S.p.A.
(ci-aprés « Exitone »), Gi One ayant succédé a ces deux dernieres, au cours de
I’année 2018, en qualité de locataire-gérante de leurs entreprises respectives, en
vertu des contrats de location-gérance conclus les 28 juillet 2018 et 9 ao(t 2018.

Plus précisément, par lettre datée du 28 septembre 2018, Gi One a demandé a
Consip de prendre acte qu’elle succédait a Exitone et & Gestione Integrata
[OMISSIS] [actes notaries portant sur les contrats de location-gérance]. Elle a
également précisé que, « par [’effet desdits actes, Gi One S.p.A succéde a Exitone
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1.4.

1.5.

1.6.

LUXONE

S.p.A. et a Gestione Integrata S.r.l. dans tous leurs droits et obligations et
poursuit toutes leurs relations, leur succédant sans solution de continuité a toutes
fins de droit pour ce qui est des conditions techniques, économiques et financiéres
auxquelles elles satisfont ».

Consip, tout en s’étant réservé, lors de 1’ouverture de la procédure de contrdle des
anomalies des offres prévue a I’article 87 du décret législatif n° 163/2006,
remontant au 18 avril 2018, le droit d’apprécier si Exitone, mandante a 1’époque,
satisfaisait sans interruption aux conditions d’ordre général prévues a 1’article 38
du décret législatif n° 163/2006, étant donné la nécessité d’évalueriles éléments
apparus a la suite de procédures judiciaires de nature pénale Cencernant
I’administrateur de cette société, n’a cependant ouvert aueune \procédure
subséquente, méme lors de la succession de Gi One dans les droits et,obligations
des mandantes Exitone et Gestione Integrata.

Entre temps, la procédure de passation de marché,qui devait,cependant's’achever
au plus tard le 18 avril 2017 en vertu du pointsd.%, duycahier-des charges, a fait
I’objet de huit prorogations ayant pour « finalit¢ d*assurer-a Consip S.p.A. le
temps nécessaire pour achever la procédure », cenqui a.entrainé la nécessité de
confirmer a plusieurs reprises les offrestentre temps,arrivées a échéance et de
prolonger les garanties provisoires.

A T’occasion de la septiéme demande dexconfirmatiof des offres, du 2 mars 2020,
les membres du groupementumomentané d’entreprises originaire ont porté ce qui
suit a la connaissance de Gonsipy,par lettre du80 mars 2020 : « Concernant (...) la
demande de confirmation des,offres,portant sur les lots 1, 8, 10 et 11 visés dans la
lettre de Consip S.prA. du 2 mars 2020 (..), par la présente, LUXONE S.r.l. et
Iren Smart Solutions 'Sip.Axentendent confirmer les offres portant sur les susdits
lots (...) et produisent, les documents demandés dans ladite lettre, avec les
précisions €noneéesyCi=apres:, Les sociétés Gi ONE S.p.A. et Consorzio Stabile
Energieglzacali S.€.AR.L%ont manifesté et manifestent par la présente leur
volonté = (...) —'de neypasiconfirmer les offres, étant donné la durée de plusieurs
anneesnimprévue etimpreévisible, des opérations préparatoires a l’attribution du
marche envabjet qui, en effet, a déja entraine la nécessité de confirmer non moins
de'sixfois lawalidité des offres présentées et qui remontent a I’année 2016, avec
les charges supplémentaires qui en ont decoulé. Ces circonstances, combinées
avee,l’ineertitude quant au délai qui sera encore nécessaire a la conclusion de la
procedure de passation du marché, ont pour effet que, pour Gi ONE S.p.A. et
Consorzio Stabile Energie Locali S.C.A.R.L., les offres en question ne sont plus
viables du point de vue commercial ni de celui d’une bonne et prudente gestion
des entreprises, en considération aussi des opérations portant actuellement sur
["organisation de leurs entreprises. (...) LUXONE S.r.l. et Iren Smart Solutions
S.p.A. communiquent en conséquence, a toutes fins de droit, leur volonté de
confirmer les offres portant sur les lots 1, 8, 10 et 11 ».

Par lettre du 9 juin 2020, Consip a cependant demandé une nouvelle confirmation
de I’offre, arrivée a échéance pour la huitieme fois, a tous les membres du GME
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originaire et a également demandé la prolongation de la validité de la garantie
provisoire jusqu’au 30 novembre 2020.

1.7. Le 18 juin 2020, Luxone et Iren Smart Solutions ont donc a nouveau porté a la

1.8.

connaissance de Consip que «par la présente, Luxone S.r.l. et Iren Smart
Solutions S.p.A. entendent confirmer les offres portant sur les susdits lots (...),
[OMISSIS] [reférences a la demande de confirmation] (...). En effet, ainsi que
nous l’avons déja largement exposé dans la confirmation des offres du 30 mars
2020 déja mentionnée, les sociétés Gi ONE S.p.A. et Consorzio Stabile Energie
Locali S.C.A.R.L. ont exprimé leur volonté (...) de ne pas confirmerdes offres » ;
Consip n’a pas répondu a cette lettre.

Par lettre du 30 septembre 2020 [OMISSIS], Consip a ouvertiune\«procédure en
vertu de la loi n® 241/1990 afin de vérifier qu’il est satisfait.a laycondition prévue
a [’article 38, paragraphe 1, sous f), du décret législatifsn® 163/2006 et d’evaluer
la 1égalité du retrait des mandantes Gi ONE S.p.Aset CSEL », tonsidérant que,
par la non-confirmation des offres du 30 mars, 2020, \celles-ci“'se seraient
illégalement « retirées » du GME.

1.8.1. [OMISSIS] [procédure interne]

1.9.

Consip a adopté ensuite les décisions'suivantes..

i) La décision n°47364/20205, du 1Iwovembre 2020, ayant pour objet
« Procédure d’attribution du marchéde la prestation du service d’éclairage et de
services connexes et optionnels -'4¢ édition - n° d’identification 1614 — Lots 1, 8,
10 et 11— Conclusion de “la™precédure en vertu de la loi n°241/1990.
Communication d’exclusionfen vertu de [’article 79, paragraphe 5, sous b) et de
[’article 38, paragraphe'd, “sous f),\du deécret législatif n°163/2006 et pour
illégalité du retraitw».

ii) La décision n.47582 ‘du 12 novembre 2020 concernant l’exécution des

garanties provisoites constituées pour les lots 1, 8, 10 et 11, d’un montant total de
2 950 000,euros.

Dans,ces décisions, Consip souléve les griefs suivants :

— Centre Gi One et CSEL, I’illégalité de leur retrait, qui a réduit la composition du
GME “soumissionnaire, effectué par la non-confirmation de 1’offre, eu égard a
’article 11, paragraphe 6, du décret legislatif n°163/2006, applicable ratione
temporis a la procédure en question, qui dispose que 1’offre lie le soumissionnaire
pendant la période indiquée dans I’avis de marché (et, a défaut, pendant 180 jours
a dater de 1’échéance du délai de présentation) et que le pouvoir adjudicateur peut
demander aux soumissionnaires de reporter ce terme. Cette disposition confére au
soumissionnaire — et partant, dans le cas d’espece, au GME dans son ensemble et
non a chacune des sociétés qui le composent — le droit potestatif de se délier de
I’offre apres I’écoulement d’un certain délai depuis 1’ouverture de la procédure de
passation de marché. En conséquence, ce droit potestatif ne pourrait en aucun cas
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LUXONE

étre exercé de maniere fractionnée par une partie seulement des entreprises
composant le GME.

— Contre Gi One, d’avoir opéré son retrait a des fins de contournement de la
Iégislation, en considération :

a) de conduites affectant prétendument la fiabilité, aux fins de 1’article 38,
paragraphe 1, sous c¢), du décret législatif n° 163/2006, de ses deux prédécesseurs
en droit, Exitone et Gestione Intagrata, qui seraient imputables a Gi One du fait
des contrats de location-gérance des entreprises de ces derniéres,“en vertu des
principes de responsabilité personnelle et de continuité écenomique de
I’entreprise ;

b) de « conduites pénalement punissables (procédure pour corruptionndans des
actes judiciaires) », procédure qui, a ce moment, s’était particllement conelue a
I’égard de certaines personnes, a savoir les awocats, @ Exitene [OMISSIS]
[noms des personnes]

c) de «conduites pénalement punissables, (renvoiyen jugement, pour obstruction
aux procédures publiques d’appels d’offres) » de MM.JOMISSIS] [noms des
personnes]

d) du communiqué de presse relatif a un jugement rendu le 14 juillet 2020 par le
Tribunale di Messina (tribunah,de Messine) Italie), 1°¢ chambre pénale, a
I’encontre de personnes ayant, cessé leursfonctions dans Gi One et Exitone
[OMISSIS] [noms des persofnnes et autres précisions les concernant]

¢) [OMISSIS] [aspecteoneerhantila réselution d’une autre convention]

— Contre Luxone,un, prétendindéfaut de moralité professionnelle, découlant du
« renvoi enjugement\pour ebstruction aux procédures publiques d’appels d’offres
et du jugement dustribunal, de Messine (...) concernant M. [OMISSIS] (...)
président(...) deNla mandante originaire et prédécesseur en droit de Luxone (...)
ayant cesse'ses fonctiens le 22 juillet 2019 » ;

— Contre CSEL, de s’étre retiré du GME a des fins de contournement de la
législationy, découlant du prétendu défaut des conditions requises et des moyens
nécessaires a 1’exécution [du marché]. Plus précisément, les moyens nécessaires
pour satisfaire aux susdites conditions auraient été cédés par CSEL au Consorzio
Stabile Unienergie, dans le cadre de la cession de la branche d’activité de
I’entreprise relative aux services d’éclairage public, de sorte que, pendant la
période allant du 1* janvier 2020 au 30 mars 2020 (date a laquelle CSEL avait fait
savoir qu’il ne [confirmerait] pas ses offres), le consortium n’aurait pas satisfait
aux conditions requises pour participer a la procédure de passation du marché,
alors que ces conditions doivent étre remplies depuis le moment de la présentation
de I’offre jusqu’a I’adjudication.
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1.10. Par lettre du 20 novembre 2020 [OMISSIS] [procédure interne], concernant les

griefs formulés a son encontre par Consip, CSEL a soutenu en substance avoir
rempli continuellement (et remplir encore) toutes les conditions requises pour
participer a la procédure, sans aucune solution de continuité depuis la présentation
de I’offre, en soulignant que la raison de la non-confirmation de 1’offre, qui ne
pouvait étre qualifiée de retrait du GME soumissionnaire, s’inscrivait dans le
cadre d’une réorganisation globale de I’entreprise.

1.11. [OMISSIS] [P]ar lettre du 10 décembre 2020, Consip [OMISSIS] [a confirmé] la

2.1.

décision n°47364/2020 du 11 novembre 2020, [OMISSIS] [autres précisions
relatives aux motifs de 1’exclusion].

I1) LA PROCEDURE EN PREMIERE INSTANCE

Par recours devant le TAR Lazio, Luxone, agissant poursen propre,compte et en
qualité de mandataire du GME a constituer avec Iren Smart,Solutions,a attaqué la
décision de Consip n°47364/2020 du 11 povembre j2020, ayant pour objet
« [’exclusion du GME formé par LuxOne S.r.l., Consorzio Stabile Energie Locali
S.car.l, Gi One S.p.A. et Iren Smart Solutions®S.p.As, de® la procédure de
passation du marché », ainsi que la décision subséquente de Consip n. 47532 du
12 novembre 2020 concernant I’exéeutionydes garanties provisoires constituées
pour les lots 1, 8, 10 et 11, d’'undmontant,totalhde’2 950 000 euros, ainsi que 1’avis
de marché et le cahier des eharges, dansila mesure ou ces actes devraient étre
interprétés, selon la positien adoptée,par Consip, en ce sens qu’ils justifieraient
que la garantie provisoire soit executée aussi en dehors des cas prévus par la loi.

Plus précisement, parles guatre ‘premiers moyens de son recours, Luxone a fait
valoir, d’une part, I’'1licgalité de Pexclusion du GME originaire a constituer
fondée sur 1’assimilation, erronée de la non-confirmation de 1’offre venue a
échéance par, Gi1'One, ¢t CSEL, mandantes a 1’époque, au retrait d’'un GME
constitué en cours devproeédure de passation de marché et une offre valide et liant
la soumissionnaire ayant™ été présentée, ainsi que les prétendues fins de
contournement de  la¥législation de ce retrait et, d’autre part, I’atteinte a la
confiance legitime placée par le GME constitué de Luxone et Iren Smart Solutions
dans la bonne'fin des confirmations de 1’offre effectuées le 30 mars 2020 puis le
6 juin 2020sf concernant lesquelles Consip n’avait jamais formulé aucune
remargue mais avait néanmoins exécuté les garanties provisoires.

Par ses cinquiéme et sixieme moyens, la requérante a contesté sur le fond la
conclusion de Consip concernant le défaut de fiabilité professionnelle [OMISSIS]
[précisions sur cette contestation].

Par son septiéme moyen, la requérante a fait valoir, d’une part, I’illégalité des
décisions d’exécuter les garanties provisoires, tant a titre dérivé qu’a titre
autonome, étant donné que, en tout état de cause, les conduites reprochées a
Gi One ne lui étaient pas subjectivement imputables et, d’autre part, 1’illégalité de

6



2.2.

3.1.

LUXONE

I’exécution automatique de la garantie a la suite de 1’exclusion, étant donné son
caractere de sanction et la violation du principe de proportionnalité.

Par son huititme moyen, la requérante a soulevé des questions de
constitutionnalité et des questions préjudicielles a poser a la Cour au titre de
I’article 267 TFUE.

[OMISSIS] [considérations relatives a des adjudications a d’autres entreprises]

III) L’ARRET RENDU EN PREMIERE INSTANCE

Par son arrét n° 4505/2021, le TAR Lazio, deuxiéme chambre, a\rejetele recours
introduit contre la décision d’exclusion et contre la_décision Subséquente
d’exécuter la garantie, considérant que les conditionsen’étaient ‘pas téunies pour
soulever une question de constitutionnalité ou de compatibilité,avec le droit de
I’Union des articles 11 et 37 du décret législatifén®263/2006;, ne voyant aucune
antinomie entre la législation nationale et laddirective 2004/18/CE ™ applicable
ratione temporis, qui ne prévoyait pas d’obligatiompourle législateur d’introduire,
dans la situation décrite ci-dessus, lagdpossibilitéyde réduire la composition
originaire du groupement.

[OMISSIS] [procédure]
Plus précisement, le premier juge,

a) a examiné conjointementietyrejeté les quatre premiers moyens, [OMISSIS]
[répétition des moyens] ;

b) s’agissant du cinquiéme, moyen,— portant sur 1’appréciation relative au défaut
de fiabilité,de Gi One,au titre ‘de 1’article 38, paragraphe 1, sous f), du décret
législatifen® 163/2006, ‘pertinente aussi pour apprécier si le retrait était destine a
contourner la législationya décidé de se réferer et se conformer [OMISSIS]
[procedure] a 1’arrét n° 3385 de 2012 rendu par la méme chambre du TAR Lazio
[OMISSIS)\[précisions sur le contenu de ce dernier arrét] ;

¢) enfin, arejeté le septieme moyen, tiré de I’illégalité de 1’exécution des garanties
provisoires, fenvoyant au précédent que constitue 1’arrét n° 3385/2021, ainsi que
le huitieme moyen, dans lequel la requérante avait formulé des questions de
constitutionnalité et des questions préjudicielles au titre de ’article 267 TFUE.

*

Ndt : 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 (JO 2004, L 134, p. 114).
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IV) LA PROCEDURE EN APPEL

Par son acte d’appel, Luxone a soulevé contre cet arrét du TAR Lazio les moyens
suivants :

I. Error in iudicando (sur le fond) sur le premier moyen du recours : violation et
mauvaise application de 1’article 11, de I’article 37, paragraphes 8 et 9 et de
I’article 38, paragraphe 1, sous f), du décret Iégislatif n° 163/2006 [OMISSIS]

1. [OMISSIS]

I1l. [OMISSIS] [moyens de droit interne sans pertinence pour les questions
préjudicielles]

IV. Error in procedendo (sur la procédure) et in dudicandoy, (sue' le“fond) —
omission de statuer sur la violation des principes,'de prepertionnalité et
d’adéquation des actes de 1’administration, qui font partieydundroitsde 1’Union et
du droit national. [OMISSIS]

V. Error in iudicando— sur les demandes relatives, a“des questions de
constitutionnalité et des questions préjudicielles a poser a»la Cour au titre de
I’article 267 TFUE.

V1. [OMISSIS]
VI1. [OMISSIS]
V111, [OMISSIS]
IX. [OMISSIS]

X. [OMISSIS] [autres, mayensstirés du droit interne, sans pertinence pour les
questions préjudicielles]

[OMISSIS] {procédure]

La demande ‘de mesures provisoires a été accueillie, uniquement pour ce qui
concerng “la <décision d’exécuter la garantie, par ordonnance de référé
n° 5469/2021, « en raison de l'importance du montant global et de la question de
constitutionnalité encore pendante, soulevée par I’ordonnance n° 3299/2021 de la
présente cinquieme chambre ».

Par cette derniere ordonnance, en effet, la chambre de céans avait soulevé, dans le
cadre d’une autre instance, une question de conformité de [1’article 93,
paragraphe 6 — lu en combinaison avec I’article 216 — du decreto legislativo
n. 50 — Codice dei contratti pubblici (décret legislatif n° 50, Code des marcheés
publics), du 18 avril 2016 (GURI n° 91, du 19 avril 2016), avec les articles 3 et
117 de la constitution.
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Dans D’attente des débats dans la présente affaire, par I’arrét n° 198, du
26 juillet 2022, la Corte costituzionale (Cour constitutionnelle) a jugé
« non fondées les questions de constitutionnalité des dispositions combinées de
[’article 93, paragraphe 6 et de [’article 216, paragraphe 1, du décret législatif
n°50 du 18 avril 2016 (code des marchés publics) soulevées en ce qui concerne
[article 3 et [’article 117, paragraphe 1, de la Constitution, ce dernier lu en lien
avec [’article 49, paragraphe 1, de la Charte des droits fondamentaux de [’Union
européenne (CDFUE), proclamée a Nice le 7 décembre 2000 et modifiée a
Strasbourg le 12 décembre 2007, et avec [’article 7 de la Convention de
sauvegarde des droits de [’homme et des libertés fondamentales (CEDH), signée a
Rome le 4 novembre 1950, ratifiée et rendue exécutoire par la loi n°848'du 4 aolt
1955 ».

Par cette décision, la Corte costituzionale (Cour constitutionnelle)a.donc ‘exclu
I’application rétroactive du régime plus favorable, introduit par, e nouveau code
des marchés publics prévu par le décret législatifin®50"de 2016 en matiere
d’exécution de la garantie provisoire, en cequincongerne des,appels d’offres
organisés en application de 1’ancien décret 1égislatif n®163,de 2016, et elle a exclu
la nature de sanction « punitive » de I’ex€eution de,la garantic*provisoire, parce
qu’elle visait essentiellement a assurer le respect des régles de 1’appel d’offres, en
rétablissant 1’intérét public 1ésé, qui estacelud’ d’éviter la, participation a 1’appel
d’offres en cause de concurrents inaptes ‘oud’offres ne satisfaisant pas aux
conditions requises.

En effet, aux termes de 1’atrét : « [i]l"peut tout'a fait étre déduit du montant de la
garantie provisoire, des formeSwalternatives de constitution (sous forme de dépot
ou de cautionnement),et'du systemesde réductions prévues par le législateur, que
la mesure faisant grief'ne présente, pas la gravité particuliere requise pour étre
assimilée a une sanetiomgui est.enssubstance une sanction pénale ».

La chambre de céans est d’avis, pour ce qui concerne la partie du recours dirigée
contre la décision d’exécuter la garantie, que [’arrét précit¢ de la Corte
costituzionale (Cour,constitutionnelle) n’est pas décisif pour la solution du présent
litige, compte, tenu, €galement du fait que, en I’espéce, le montant total des
garanties queyConsip entendait faire exécuter est considérable, a savoir au total
2,950000.euraos.

A cet%égard, I’appelante a demandé a la juridiction de céans, qui statue en derniére
instance,” de poser a la Cour une question portant sur la compatibilité des
articles 38, 48 et 75 du décret législatif n° 163/2006 avec le droit de 1’Union et, en
particulier, avec le principe de proportionnalité qui est inhérent aux traités et avec
les dispositions des directives 2004/17/CE ~ et 2004/18/CE, dans la mesure ou la
Iégislation italienne, dans la mesure ou elle devrait étre interprétée dans le sens

*

Ndt : Directive 2004/17/CE du Parlement européen et du Conseil du 31 mars 2004 portant
coordination des procédures de passation des marchés dans les secteurs de I’eau, de I’énergie,
des transports et des services postaux (JO 2004, L 134, p. 1).
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adopté par Consip, est contraire a ce principe et a ces directives, lesquelles ne
prévoient d’ailleurs pas de sanctions hautement afflictives et déraisonnables.

La juridiction de céans estime que, avant méme d’examiner le recours en ce qu’il
est dirigé contre la décision préalable d’exclusion, ce qui est pertinent aussi pour
ce qui concerne la décision subséquente d’exécuter la garantie, il y a lieu
d’évaluer la compatibilit¢ avec le droit de I’Union de la disposition du décret
législatif n°163/2006 — telle qu’elle est interprétée par la jurisprudence des
juridictions administratives — qui a débouché sur I’assimilation, opérée dans la
décision d’exclusion et jugée 1égale par le premier juge, de la non-confirmation de
I’offre au moment ou celle-ci perd son caractére contraignanty pour le
soumissionnaire avec un retrait du GME.

A la lumiére des dispositions du décret législatif n° 163/2006, eneffet, Iexetrait en
cause doit étre considére comme illégal pour deux ordres,de raisons, dont chacun
peut fonder de maniere autonome la décisien d’exclusiony, [OMISSIS]
[éléments qui seront répétés et développés au point's.2]:

A cet égard, I’appelante a demandé a la jusidictionnde céansShqui statue en dernier
ressort, de poser a la Cour [une] question préjudicielle en interprétation :
[OMISSIS] [question semblable, sanssétre identique, a la,premiere question posée
par la juridiction de renvoi]

V. IDENTIFICATION DE “L’OBJET DU/ LITIGE ET LEGISLATION
APPLICABLE

A) Quant a la décisiomd’exclusion

Les quatre prémierSsmoyens de IPappel sont dirigés contre les parties de ’arrét
dans lesquélles Ieyjuge de premicre instance a jugé 1égale 1’exclusion de toutes les
entreprises participant au, GME.

Eneffety lencoeur deyla motivation de 1’arrét de premicére instance, dans la partie
qui ‘concerng e rejet du recours, réside dans I’impossibilité d’une confirmation
partielle, c’est-a-dire effectuée par une partie seulement des membres du GME, de
PPeffre présentée, au moment ou celle-ci perd son caractere contraignant, et dans le
caractereiinadmissible de I’exercice du droit de se retirer d’un GME sous 1’empire
du décret législatif n° 163/2006 (applicable ratione temporis a la procédure en
cause), si ce n’est dans les limites strictes admises par la jurisprudence et, en tout
état de cause, dans les finalités de contournement de la Iégislation du retrait exercé
dans la procédure de passation de marché en cause, en ce qu’il était destiné a
éviter une décision d’exclusion.

[OMISSIS] [éléments figurant déja au point 1.9 et qui seront développés au
point 5.2]
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5.1. Aux fins de Iexamen des griefs soulevés contre la décision d’exclusion, une
portée décisive doit donc étre reconnue aux dispositions combinées de ’article 11,
paragraphe 6, de 1’article 37, paragraphes 8, 9, 10, 18 et 19 et de I’article 38,
paragraphe 1, sousf), du décret Iégislatif n° 163/2006, applicables ratione
temporis.

L’article 11, paragraphe 6, dispose : « Un soumissionnaire ne peut présenter
qu 'une seule offre. L offre engage le soumissionnaire pour la durée indiquée dans
[’avis ou dans [’invitation a soumettre une offre et, si aucune durée n’est précisée,
durant 180 jours a compter de [’expiration du délai de présentation de [offre.
L’entité adjudicatrice peut demander aux soumissionnaires_le “weport de ce
terme ».

L’article 37 dispose, aux paragraphes 8, 9, 10, 18 et 19.. «8. Les persennes
désignées a [l’article 34, paragraphe 1, sous d) et e), peuventyprésenter une offre
méme si elles ne sont pas encore constituées. Dansgee cas, Foffrevdoit étre signée
par tous les opérateurs économiques quigconstitueront sles groupements
momentanés ou consortiums ordinaires de coneurrents et les mémes opérateurs
s’y engageront, en cas d’adjudication dusmarche,Na donnersun mandat collectif
spécial de représentation a ['un d’entre‘eux, désigné,dans,l’offre et qualifié de
mandataire, lequel conclura le contrat'en sendhom et pour son compte ainsi que
pour les mandants.

9. [OMISSIS] [cas non pertinent], Sans préjudice des dispositions figurant aux
paragraphes 18 et 19, toute modification defla composition des groupements
momentanés et des consortiums,_ordinaires de concurrents par rapport a celle
résultant de [’engagement pris au cours de'l’appel d offre est interdite.

10. Le manquement aux, interdictions édictées au paragraphe précédent entraine
["annulation de™l adjudication ou la nullité du contrat, ainsi que [’exclusion des
concurrents “réunis, en, groupement ou consortium ordinaire de concurrents
concomitants owpostérieurs des procédures de passation du méme marché.

18."En cas, de faillite"du mandataire ou, s’il s’agit d’un entrepreneur individuel,
emcas,de deeesind/interdiction, d’incapacité ou de faillite de ce dernier, ou dans
les caswprévus par la législation antimafia, le pouvoir adjudicateur peut
poursuivre lefcontrat de marché avec un autre opérateur économique designé
mandataire selon les modalités prévues par le présent code, pour autant que ledit
opérateur satisfasse aux conditions de qualification afférentes aux travaux,
services ou fournitures qui restent a exécuter ; en cas de non-respect desdites
conditions, le pouvoir adjudicateur a la faculté de résilier le contrat de marché
public.

19. En cas de faillite d'un des mandants ou, s’il s’agit d’un entrepreneur
individuel, en cas de déces, d’interdiction, d’incapacité ou de faillite de ce
dernier, ou dans les cas prévus par la législation antimafia, le mandataire est
tenu, s’il ne désigne pas un autre opérateur économique qui satisfait aux
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exigences d’aptitude prescrites pour remplacer le précédent, d’assurer
[’execution du marché soit directement soit par [’intermédiaire des autres
mandants, pour autant que ces derniers satisfassent aux conditions de
qualification afférentes aux travaux, services ou fournitures qui restent a
exécuter. »

Enfin, en vertu de [1’article 38, paragraphe 1, sousf), «Est exclue de la
participation aux procédures d’adjudication des concessions et des marchés
publics de travaux, de fournitures et de services, ne peut pas se voir attribuer de
marchés de sous-traitance et ne peut pas conclure de contrats y afférents, toute
personne : [...] f) qui, selon I'appréciation motivée du pouvoir adjudicateur, s’est
rendue coupable de grave négligence ou de mauvaise foi dans\l’exécution des
prestations qui lui ont été attribuées par le pouvoir adjudicateur ‘ayant, publié
['avis de marché, ou qui, en matiere professionnelle, a cemmis, une faute grave
constatée par tout moyen dont le pouvoir adjudicateurspourra justifier ; T...]1»
[OMISSIS]

5.2. Eu égard a l’interprétation de ces dispositionshpar,la jurisprudence de la
juridiction de céans, I’adoption de la déeision d’exclusion“est un acte relevant
d’une compétence liée de 1’administration, tout d’aberd parce que [le retrait de
certains membres du groupement] “enfreint> 1’interdiction de modifier la
composition de celui-ci.

En effet, le droit potestatif dexse délier de [*offre présentée, une fois celle-ci venue
a échéance, peut étre exercé,parle GME a constituer dans son ensemble, eu égard
aux dispositions combinées, ‘de “W’article 11, paragraphe 6 et de [D’article 37,
paragraphes 8 et 9, du, décret législatifin® 163/2006.

Les seules exceptions au prineipe d immutabilité du GME sont les cas prévus aux
paragraphes 18'et 19 du, méme article 37.

La violation de,cettéyinterdiction est sanctionnée par 1’exclusion des opérateurs
réunis:en groupement, en vertu du paragraphe 10 du méme article.

En_cffet, [ey, GME participe a 1’appel d’offres en qualit¢ d’entit¢ comportant
plusieurs, persennes, composée de «tous les opérateurs économiques » qui le
constituerontyLa signature de 1’offre par chacun des opérateurs du groupement
permet, d’une part, d’imputer 1’offre contractuelle qui a été formulée a tous les
participants au futur groupement et, d’autre part, en cas d’adjudication, de lier
tous les opeérateurs, chacun selon le régime différent de responsabilité solidaire
prévu pour le type de groupement choisi (vertical ou horizontal), envers le pouvoir
adjudicateur.

Eu égard a ces dispositions combinées, lorsque le délai dans lequel I’offre est
contraignante est venu a échéance, la confirmation de 1’offre par deux seulement
des membres du GME (par rapport a ses quatre membres originaires) ne serait
donc pas possible, eu égard, d’une part, a la raison d’étre de D’article 11,
paragraphe 6, du décret législatif n°163/2006 et, d’autre part, au principe
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d’immutabilité subjective du GME en cours de procédure de passation de marché
qui se déduit de I’article 37, paragraphe 9, du méme texte.

En effet, « la raison d’étre de la régle figurant a [’article 11, paragraphe 6, est
évidemment de maintenir [’offre pour toute la durée prévisible de la procédure de
passation du marché et non de limiter la validité (ou plutot [’effet) de l’offre dans
le temps, une telle limitation n’étant certainement pas conforme a l’'intérét de
["administration » [OMISSIS] [références a la jurisprudence du Consiglio di Stato
(Conseil d’Etat)].

Cette interprétation est parfaitement conforme a la jurisprudence “administrative
[OMISSIS] [références a la jurisprudence du Consiglio di StatoW(ConSeil d.Etat)]
qui a « précisé que [’article 11, paragraphe 6, du [décret législatif'n® 163/2006]
[OMISSIS] [libellé de la disposition] est destiné a protéger le, soumissionnaire
qui, a [’échéance du délai, peut se considerer commeydéliésde, !l offre qu’il a
présentée ; en conséquence, |’existence de I’ “engagement, ne signifie, pas que
[’offre devient caduque de plein droit une fois lesdélai écoulé, mais senlement que
le soumissionnaire peut s’en délier et quef sl nendéelare pas“se considérer
comme délié, ’offre ne devient pas cadugque, de soxte que lancivconstance que, a
[’échéance dudit délai de 180 jours, le seumissionnaire n'a pas déclaré vouloir
maintenir son offre n’emporte pas la@aducité.de celle-Ci™,

Eu égard a cette raison d’étreaine foistwenu'a Sehéance le délai pendant lequel
I’offre est contraignante, il ne,s’agit pas de‘eonfirmer une offre ne produisant plus
d’effet, mais de se libérer, d’un engagement. qui doit donc, faute de volonté
contraire exprimée par tous,les ‘membres de la partie composée de plusieurs
personnes, étre consideré,comme. toujours existant.

En outre, contraitement, ayce'que soutient 1’appelante, le principe d’immutabilité
subjective du GIME,est également applicable dans les cas ou celui-ci n’est pas
encore formellement constitué.

En geffet, ainsi que 1’a\jugé la chambre de céans [OMISSIS] [références a la
Jurisprudence. du, “Consiglio di Stato (Conmseil d’Etat)], «larticle 37,
paragraphe 8, du.décret législatif n° 163/2006 impose aux personnes visées a
’article'34, paragraphe 1, sous d) et e), de s’engager, dans [’offre, a donner un
mandat ‘eollectif spécial de représentation a un membre du groupement en cas
d’adjudication.

[OMISSIS] [autres considérations dans le méme sens]

En définitive, cet engagement vise a garantir au pouvoir adjudicateur le caractére
sérieux de la participation a la procédure de groupements non encore constitués
formellement, de maniére a garantir au pouvoir adjudicateur la constitution
effective de la personne collective appelée a conclure le contrat a la suite de
["adjudication. En définitive, la garantie de cet intérét requiert un engagement
formel juridiqguement contraignant dans les conditions prévues par la Iégislation
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primaire, c’est-a-dire un contrat préliminaire de mandat subordonné a la
condition de I’adjudication [OMISSIS] [autre précisions] ».

L’exclusion [OMISSIS] [répétition] est par ailleurs un acte relevant de la
compétence liée de I’administration pour une autre raison, la non-confirmation de
I’offre par la mandante Gi One, c’est-a-dire son retrait, constituant un acte destiné
a contourner le contréle de sa fiabilité morale qui avait été annoncé.

En effet, la jurisprudence [OMISSIS] [références a la jurisprudence du Consiglio
di Stato (Conseil d’Etat)] a admis la 1égalité du retrait d’une des entreprises d’un
groupement « a la condition que la réduction de la composition du groupement
soit dictée par des nécessités d’organisation propres a l’associationtemporaire
d’entreprises ou au consortium et non par la volonté de contournerdles regles de
["appel d’offres et, en particulier, d’éviter une sanction~d exclusionde, ["appel
d’offres due au non-respect des conditions par le membre de [association
temporaire d’entreprises qui disparait du fait de lawéductiomoperée».

La jurisprudence postérieure [OMISSIS] [références\a la jurisprudence], sur la
base de ces principes, a donc précisé queda rigueur de eetteydisposition doit étre
tempérée en raison de I’objectif qu’elle poursuit, « quinest de permettre au pouvoir
adjudicateur, en premier lieu, de vérifier. que des personmes participant a [’appel
d’offres satisfassent aux conditions ety corrélativement, d’empécher des
modifications subjectives se produisant lars des caentréles et, partant, susceptibles
de faire obstacle a ces vérifications,préliminaires [...] ».

[OMISSIS] [répétitionside la;méme jurisprudence]

Il a donc été précise guela‘modification subjective du GME est subordonnée a
trois conditionsing a)\cettesmodification opére “en réduction” (et non “en
addition” ou “en ‘wemplacement’” de ['un des membres du groupement ; b) la
modificatiomsubjective n¥est pas destinée a faire obstacle aux contréles portant
sur les canditions de‘participation ; c) en tout état de cause, les membres restants
du groupement satisfont eux-mémes — méme en [’absence de ['opérateur exclu — a
la totalitéydes conditions de participation, sans qu il puisse étre complété d’une
maniére quelcongue a cette fin » [OMISSIS] [références a la jurisprudence du
Consiglie di Stato (Conseil d’Etat)].

Selon, ces principes dégagés au fil du temps par la jurisprudence administrative,
I’exclusion du groupement dans son ensemble releve de la compétence liée de
I’administration, tant parce que [le retrait de certains membres du groupement]
enfreint le principe d’immutabilité du GME — lorsqu’il n’est pas démontré que le
retrait d’'un membre du groupement (auquel doit étre assimilée, pour les raisons
exposées ci-dessus, la non-confirmation de 1’offre une fois venu a échéance le
délai pendant lequel celle-ci est contraignante) est dicté par des nécessités
d’organisation du groupement dans son ensemble — que lorsque le retrait a été
opéré a des fins de contournement de la législation, en ce qu’il est destiné a éviter
une sanction d’exclusion de la procédure de passation du marché due au
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non-respect des conditions par le membre du groupement qui disparait du fait de
la réduction opérée.

Toutefois, ainsi que le souligne I’appelante, dans le cas de procédures
d’attribution complexes de longue durée, ces dispositions combinées, telles
qu’elles sont interprétées par la juridiction de céans, en ce qu’elles contraignent
les membres du GME a rester liés par leur offre pour une durée indéfinie, méme
lorsque le délai pendant lequel cette offre est contraignante est plusieurs fois venu
a échéance — avec la seule possibilité de non-confirmation de 1’offre par tous les
membres originaires du GME — paraissent difficilement compatibles avec le
principe de la liberté d’entreprise inscrit a 1’article 16 de la_Chaxte "des droits
fondamentaux de 1’Union européenne (ci-apreés la « Charte®), qui, énonce :
« La liberté d’entreprise est reconnue conformément au droit, de\l 'Union, ethaux
législations et pratiques nationales», ainsi qu’avec ‘e ‘prineipe, de
proportionnalité, consacré a 1’article 52 de la Charte ainsingu’avec les principes de
proportionnalité, de concurrence, de liberté d’établissementtet de™libre prestation
des services consacrés aux articles 49, 50, 54 et56 TFUE.

Comme on le sait, I’article 16 de layCharte ‘consacre en termes positifs les
principes dégagés par la jurisprudence“de la Coury, quina reconnu la liberté
d’exercer une activité économique @l €ommereiale (voig arréts du 14 mai 1974,
Nold/Commission, 4/73, EU:C:1974:5%, et du 27 septembre 1979,
Eridania-Zuccherifici nazionali‘et Societa italianaer I’industria degli zuccheri,
230/78, EU:C:1979:216) et 1a liberte contractuelle (voir, entre autres, arréts du
16 janvier 1979, SukkerfabrikemNykabing, 151/78, EU:C:1979:4, et du 5 octobre
1999, Espagne/Commission,»C=240/97,"EU:C:1999:479) et [cette disposition se
base] sur l’article @19,y paragraphes,l et 3, TFUE, qui reconnait la libre
concurrence.

Il est vraiqque“ce ‘droit 's’exerce dans le respect du droit de 1’Union et des
législations. nationalesyetvqu’il peut étre soumis aux limitations prévues a
I’article 52, paragraphe 1,xde la Charte (« Toute limitation de | ’exercice des droits
et libertés reconnusypar la présente Charte doit étre prévue par la loi et respecter
le contenunessentiel desdits droits et libertés. Dans le respect du principe de
proportionnalite,=des limitations ne peuvent étre apportées que si elles sont
nécessaires et répondent effectivement a des objectifs d’intérét général reconnus
parid 'Union ourau besoin de protection des droits et libertés d ‘autrui »).

Toutefois, surtout dans des procédures qui se prolongent significativement
dans le temps, l’interdiction pour un membre du GME de se délier de 1’offre
venue une nouvelle fois a échéance, sous peine d’exclusion du GME dans son
ensemble [OMISSIS] [répétition] ne parait pas, aux yeux de la juridiction de
ceans, une mesure proportionnée a la nécessité de garantir le sérieux de 1’offre
présentée et son imputabilité au GME en tant que partie composée de plusieurs
personnes, lorsque les opérateurs économiques ayant confirmé 1’offre satisfont
eux-mémes — méme en 1’absence de I’opérateur qui s’est délié de ’offre — a la
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totalité des conditions de participation, sans que le GME puisse étre compléte
d’une maniere quelconque a cette fin.

5.5.3. Plus précisément, la législation nationale en question s’inscrit dans des
espaces laisses vacants par le législateur de I’Union qui, a [I’article 4,
paragraphe 2, de la directive 2004/18 et a 1’article 11, paragraphe 2, de la
directive 2004/17, se borne a prévoir: «Les groupements d’opérateurs
économiques sont autorisés a soumissionner ou a se porter candidats. Pour la
présentation d’une offre ou d’une demande de participation, les pouvoirs
adjudicateurs ne peuvent exiger que les groupements d’opérateurs“économiques
aient une forme juridique déterminée, mais le groupement retenu “peut étre
contraint de revétir une forme juridique déterminée lorsque lesmarche lui a été
attribué, dans la mesure ou cette transformation est nécessaire\pour la, bonne
exécution du marché ».

En outre, le considérant 2 de la directive 2004/18 énence ¢e qui SUit.*

« La passation de marchés conclus dans les¢Etats membres pour.le compte de
| ’Etat, des collectivités territoriales et dautres oxganismesyde, droit public doit
respecter les principes du traité, notamment les pringipeside Ia libre circulation
des marchandises, de la liberté détablissement et de la libre prestation de
services, ainsi que les principes qui en déceulent, comme | ‘égalité de traitement,
la non-discrimination, la recennaissance mutuelléy la proportionnalité et la
transparence. Toutefois, en €€ qui, concerne les marchés publics dépassant un
certain montant, il est reeommandend ‘élaborér des dispositions en matiere de
coordination communautaire ‘desyprocédures nationales de passation de ces
marches qui soient fondées sur.ceswprincipes de maniere a garantir leurs effets
ainsi qu’une mise en concurrence‘effective des marchés publics. Par conséquent,
ces dispositions “de, coordination devraient étre interprétées conformément aux
regles et principes preeiteés ainsi qu ‘aux autres regles du traite ».

L’article2 de eette direetive, intitulé « Principes de passation des marchés »,
dispose,:

«keshpouvoirstadjudicateurs traitent les opérateurs économiques sur un pied
d 'égalité; de maniere non discriminatoire et agissent avec transparence ».

Confermement au principe de proportionnalité, qui constitue un principe général
du droitde I’Union et que la passation de marchés conclus dans les Etats membres
doit respecter, ainsi qu’il ressort du considérant 2 de la directive 2004/18, les
mesures adoptées par les Etats membres ne doivent pas aller au-dela de ce qui est
nécessaire pour atteindre cet objectif (voir, en ce sens, arréts du 28 février 2018,
MA.T.l. SUD et Duemme SGR, C-523/16 et C-536/16, EU:C:2018:122; du
16 décembre 2008, Michaniki, C-213/07, EU:C:2008:731, points 48 et 61 ; du
19 mai 2009, Assitur, C-538/07, EU:C:2009:317, points 21 et 23 ; du 23 décembre
2009, Serrantoni et Consorzio stabile edili, C-376/08, EU:C:2009:808, point 33,
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ainsi que du 22octobre 2015, Impresa Edilux et SICEF, C-425/14,
EU:C:2015:721, point 29).

Or, une fois la non-confirmation de 1’offre par un opérateur économique
membre du GME assimilée au retrait de celui-ci, I’administration est en tout état
de cause tenue de décider son exclusion si la non-confirmation est considérée
comme destinée a contourner le contréle de la fiabilit¢ morale, au sens de
I’article 38, paragraphe 1, sous f), du décret Iégislatif n° 163/2006, de I’opérateur
qui disparait du fait du retrait ; par contre, dans le cas ou la non-confirmation de
I’offre par cet opérateur serait admise, celui-ci ne pouvant plus étte considéré
comme un membre du GME participant a la procédure d’attribution du marché,
aucun contr6le ultérieur de cette fiabilité ne devrait étre réalisé.

B) Quant a la décision d’exécuter la garantie

Par son septieme moyen, ’appelante conteste la, légalité, de™l’exécution des
garanties provisoires a la suite de son exclusion,de latproeédure d’attribution du
marché dans les différents lots pour lesquels¢elle a seumissionneen application
de Tarticle 38, paragraphe 1, sousf), .de [I’article 48, “paragraphe 1, et de
I’article 75 du décret 1égislatif n® 163/2006, qui disposent :

Article 38, paragraphe 1, sousf), du, déecretlégislatif n°163/2006 [OMISSIS]
[article déja cité au point 5.1]

Article 48, paragraphe 1, du déeret législatif n2.163/2006 :

« Les pouvoirs adjudicateursidemandenty, avant |’ouverture des enveloppes des
offres présentées, a‘un nembre ‘de soumissionnaires au moins egal a 10 % des
offres présentéesparrondi,alhnombre immédiatement supérieur, choisis par tirage
au sort public,'de prouver, danswun délai de dix jours a compter de la date de cette
demande, qu.’ils satisfont, auxsexigences de capacité économique, financiére et
technique/organisatiennelle “éventuellement requises dans |’avis de marché, en
produisant les doeuments indiqués dans cet avis ou dans la lettre d invitation. Les
pouvoirshadjudicateurs, lors du contrdle, vérifient que les soumissionnaires
remplissent lesteonditions de qualification pour | ‘exécution des travaux au moyen
du registre informatisé visé a |’article 7, paragraphe 10, ou au moyen du site
Internety dusministére des infrastructures et des transports, pour les marchés
confiés a'des entrepreneurs généraux ; pour les fournisseurs et les prestataires de
servicesy 'la vérification du respect de [’exigence visée a [’article 42,
paragraphe 1, sous a), du présent code, est effectuée au moyen de la base de
données nationale des marchés publics visée a | ‘article 6-bis du présent code. Si
cette preuve n’est pas fournie, ou si elle ne confirme pas les déclarations
contenues dans la demande de participation ou dans [’offre, les pouvoirs
adjudicateurs procedent a [’exclusion du concurrent de [’appel d’offres, a
[’exécution de la garantie provisoire y afférente et au signalement de ce fait a
["autorité pour les mesures visées a [’article 6, paragraphe 11. L autorité procéde
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également a la suspension, pour un a douze mois, [du droit a] la participation aux
procédures d’adjudication ».

Article 75 du décret législatif n° 163/2006 :

« 1. L offre est accompagnée d’une garantie, égale a deux pour cent du prix de
base indiqué dans |’avis de marché ou dans I’invitation, sous forme de dép6t ou
de cautionnement, au choix du soumissionnaire. Dans le cas des procédures
d’appel d’offres menées sous forme agrégée par les centrales d ‘achat, le montant
de la garantie est fixé dans | ’avis ou I’invitation a un maximum de 2:% du prix de
base.

2.  Le dépdt peut étre constitué, au choix du soumissionnaire, en‘espeees ou en
titres de la dette publique garantis par |’Etat au jour @u dépot,\aupréstd une
trésorerie provinciale ou de sociétés agréées, a titre de'gage en faveur du peuvoir
adjudicateur.

3. La caution, au choix du soumissionnaire, peut-&tre ‘une banque ou une
compagnie d’assurances [autres détails].

4. [OMISSIS]

o1

[OMISSIS] [autres détails]e

6. La garantie couvre lenzdéfaut de signature du contrat di au fait de
["attributaire et elle est automatiquement liberée a la signature du contrat.

7. [criteres sur lathase,desquels Teimontant de la garantie est réduit].

8. L'offre (estnégalement, accompagnée, sous peine d’exclusion, de
| ’'engagement par unescaution d’eémettre le cautionnement pour I’exécution du
marché,gisé a | 'article, 113, au cas ou le soumissionnaire se verrait attribuer le
marche.

9. W, Le pouvoir adjudicateur, dans |’acte par lequel il communique | attribution
dusmarché aux sedmissionnaires non retenus, procede en méme temps pour ces
derniers'a la levée de la garantie visée au paragraphe 1, sans retard et en tout cas
dans un‘delain ‘excédant pas trente jours a compter de I attribution du marché,
mémenlorsgue la garantie est toujours en cours de validité ».

Selon I’appelante, la décision d’exécution en cause serait entachée non seulement
d’une illégalité¢ dérivée, étant donné 1’illégalité de la décision d’exclusion
sous-jacente, mais elle serait également entachée d’une illégalit¢ autonome,
I’exécution de la garantie ne pouvant intervenir que dans les deux cas prévus par
la 1égislation en vigueur ratione temporis :

1) lorsque le concurrent faisant I’objet de la vérification ne prouve pas et de
démontre pas qu’il satisfait « aux exigences de capacité économique, financiere et
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technique/organisationnelle » (article 48, paragraphe 1, du décret Iégislatif
n°163/2006), I’exécution de la garantic ayant dans ce cas essentiellement une
fonction de sanction ;

1) lorsque le contrat n’est pas signé en raison du «fait de [’attributaire »
(article 75, paragraphe 6, du décret Iégislatif n° 163/2006), 1’exécution ayant dans
ce cas également une fonction d’indemnisation.

Dans les deux cas, 1’exécution de la garantie suppose 1’existence d’une
conduite subjectivement imputable a 1’opérateur économique, clest-a-dire la
non-signature du contrat ou, en tout état de cause, la [non-]Jpoursuite de sa
participation a la procédure d’attribution du marché.

L’appelante soutient en effet que le cas d’espéce non seulement newreléverait pas
de la seconde hypothése — la décision d’excluSien he ‘econcernant pas
’adjudicataire — mais ne reléverait pas non plus de.a premiere, considerant qu’on
ne saurait établir de lien automatique entre exclusion ‘et exécution de, la garantie
puisque, dans cette hypothése, le caractére de Sanction de cette exécution
impliquerait nécessairement d’apprécier sigles conduitesiteprechées au concurrent
peuvent lui étre concrétement imputées, sur le plan objectifiet sur le plan subjectif,
faute de quoi il s’agirait d’une sanctiefirfendée sur une résponsabilité objective.

En outre, contrairement a la4€onclusion retenuepar le premier juge, selon
I’appelante, toutes les conditionsseraient xéunies pour soulever une question de
compatibilité des articles 38, 48\et 75,du décretdégislatif n° 163/2006 avec le droit
de I’Union et, en partictlier;,avecile principe de proportionnalité qui est inhérent
aux traites.

Dans cette optique, en effet, ‘en 1’absence de la cause typique de I’exécution de la
garantie (qui est,de,réparer-le préjudice causé au pouvoir adjudicateur, préjudice
que Consip n’aurait e, [*espece pas subi a la suite de 1’exclusion du groupement
appelant de 1’appel & offies,"celui-ci n’étant pas I’adjudicataire mais un simple
soumissionnaire, de sorte que son exclusion n’a entrainé¢ aucun retard dans la
conclusion, du contrat®ou dans la désignation du premier soumissionnaire classé),
Pexécution “aboutirait a une mesure ayant un caractere de sanction fortement
marque et qui serait de nature « pénale ».

L’exécution automatique de la garantie d’un montant trés important et onéreux
constituerait en effet une sanction totalement dépourvue de motivation et
déraisonnable, disproportionnée par rapport au comportement du GME ayant
participé a 1’appel d’offres, fondée sur une interprétation des articles 48 et 75 du
[décret législatif n° 163/2006] en contradiction radicale et inconciliable avec les
principes et dispositions constitutionnels et européens et, en particulier, avec le
principe de proportionnalité qui est inhérent aux traités et avec les dispositions des
directives 2004/17 et 2004/18, dans la mesure ou la législation italienne, si elle est
interprétée dans le sens adopté par Consip et validé par le premier juge
[interprétation qui, quant a I’absence de caracteére de sanction de I’exécution de la
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garantie, a été récemment avalisee par la Corte Costituzionale
(Cour constitutionnelle) dans son arrét n° 198 du 26 juillet 2022], est contraire
audit principe et auxdites directives, ces dernieres devant étre considérées comme
ne prévoyant pas de sanctions hautement afflictives et déraisonnables.

A cet égard, il est utile de noter que la Cour EDH, dans son arrét du 4 mars 2014,
Grande Stevens et autres c. Italie (CE:ECHR:2014:0304JUD001864010), s’est
prononcée sur la nature, I’étendue et le caractére équitable des sanctions
pécuniaires s’agissant de déterminer si elles relévent de la matiére pénale.

La Cour EDH a notamment souligné que, « compte tenu du montantyélevé des
amendes infligées et de celles que les requérants encouraient, [w.] les sauctions
en cause relévent, par leur sévérité, de la matiere pénale (voix, mutatis mutandis;
Oztiirk, précité, § 54, et, a contrario, Inocéncio c. Portigal (déc.)\n>43862/98,
CEDH 2001-1) » (voir point 99 de I’arrét Grande Stevensy, Voirégalement arrét du
8 juin 1976, Engel et autres c. Pays-Bas, CE:ECHR:1976:0608JUR000510071, et
arrét du 10 février 2009, Serguel Zolotoukhine C. Russie,
CE:ECHR:2009:0210JUD001493903 ; ainsi ‘que, I’artét «du 5.juin®2012, Bonda,
C-489/10, EU:C:2012:319).

Ces considérations ont déja été adeptéeswpar le jugeyadministratif, qui a eu
I’occasion de noter que « [I]a Coux, de “Strasbourg a développé des criteres
propres et autonomes pour établiv la nature pénaledou non d’une infraction et de
la sanction pertinente. En particulier, trois, criteres ont été identifiés, a savoir :
1) le critéere de la qualifieation, juridique dedlVinfraction en droit national, en
précisant que celle-ci u’est passcontraiguante lorsque la nature “intrinséquement
pénale” de la mesure “est établiewll) le critere de la nature de [’infraction,
déduite du champ diapplicationNde la norme qui la prévoit et de ['objectif
poursuivi ; I11). leexitere du degré.de sévérité de la sanction... L attribution d’un
sens largey a la, “matieve ‘pénale” conduit a la conclusion que le pouvoir
administratif'de sanction doit également étre exercé non seulement dans le respect
des garansies d'un processéquitable mais également dans le respect des principes
consacrés \a [artiele T\ précité de la CEDH [OMISSIS] » [réferences a la
Jurisprudencesdu Censiglio di Stato (Conseil d’Etat)].

En raison,de Pampleur et de la trés grande importance du sacrifice patrimonial
imposé a,1’appelante, I’exécution des garanties provisoires prendrait a 1’égard de
celle-ei les caractéristiques d’une sanction qui ne peut nécessairement qu’étre
reconnue comme étant de nature pénale, conformément a I’acception dégagée
dans la jurisprudence de la Cour EDH : en I’espéce, I’exécution automatique des
garanties provisoires constituerait en effet une violation manifeste du principe de
proportionnalité des sanctions.

I1 faudrait avoir égard avant tout a 1’article 49, paragraphe 3, de la Charte, en vertu
duquel « [I]’intensité des peines ne doit pas étre disproportionnée par rapport a
I’infraction ».
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Il y aurait en I’espéce un défaut manifeste de juste €équilibre entre 1’intérét public
et les droits fondamentaux garantis au niveau européen, étant donné que
I’appelante s’est vu infliger une sanction pécuniaire d’'un montant trés important,
en vertu d’un simple automatisme (qui, en tant que tel, est par définition non
proportionnel) et sans aucune évaluation adéquate des circonstances du cas
concret.

L’article 1°" du premier protocole additionnel a la CEDH (ainsi que 1’article 17 de
la Charte et, en derniére analyse, les articles 23 et 42 de la constitution italienne),
ont par ailleurs également été interprétés comme visant a garantir le“sespect de la
proportionnalité entre le comportement adopté et la sanction infligéepentevitant de
restreindre sans raison le droit de propriété et en évitant un sacrifice ‘excessif et
disproportionné a 1’objectif poursuivi (dés lors qu’un rapportide proportiennalité
raisonnable doit exister entre les moyens utilisés et les fins poursuivies):

Par ailleurs, le principe de proportionnalité est égalementsexprimé de, maniére
générale au considérant 2 de la directive 2004/18:

Il apparaitrait donc clairement que ’article,38, paragraphe 17sous f), et ’article 48
du décret législatif n° 163/2006 sont €ontraires aux regles et aux principes,
constitutionnels et européens, relatifsd@la properstionnalité des sanctions, s’ils sont
interprétés comme permettant, en “tout ‘état, de cause (et en dehors d’une
appréciation adéquate des circonstances du casyd’espé€ee), 1’exécution automatique
de la garantie provisoire a la suite de 1’exclusion.

Cette contrarieté seraitd’autant, plus manifeste si 1’on considérait qu’une mesure
telle que celle en cause, qui ne peut qu'étre reconnue comme une sanction en
raison de sa capacité aaffecter aussi séverement la vie d’une entreprise, peut étre
adoptée sans_temir compte vde 1’S8lément subjectif et, en particulier, de la
prévisibilité de Rexelusion,

5.10. A la lumiére de, ces considérations, la juridiction de céans estime nécessaire, en
tantrque juridiction, de dernier ressort, d’ordonner un renvoi préjudiciel a la Cour
de justicende, I’UE, conformément a 1’article 267 du TFUE, visant a vérifier la
compatibilité, avec: les principes européens de libre circulation et de liberté
d’établissement d’un systéme qui :

A) assimile la non-confirmation de I’offre par ’une des entreprises du GME a
constituer, lorsque le caractere contraignant de cette offre est venu a échéance, au
retrait du GME, ce qui oblige 1’administration a exclure le groupement pour
violation de I’interdiction de modification subjective de celui-Ci ; au vu de cette
assimilation, et indépendamment de I’interdiction mentionnée ci-dessus,
sanctionne en tout €tat de cause par 1’exclusion la non-confirmation de I’offre —
C’est-a-dire le retrait — opérée par 1’opérateur économique afin de contourner le
contrble effectué au titre de 1’article 38, paragraphe 1, sous f), du décret législatif
n° 163/2006 ;
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B) permet I’exécution automatique des garanties provisoires constituées par un
opérateur exclu de la procédure d’appel d’offres, sans avoir égard a la violation et
a la restriction du principe de proportionnalité dans I’application de la sanction
causées en definitive par cette exécution.

VI. LES QUESTIONS PREJUDICIELLES POSEES A LA COUR

En raison des considérations qui précedent, compte tenu de la pertinence — aux
fins de la solution du litige — de la question de compatibilité deda législation
précitée avec les dispositions précitées du droit de I’Union, sans préjudiee de toute
autre décision procédurale et sur le fond, la Cour de justice de 1"Union‘européenne
est invitée a se prononcer a titre préjudiciel sur les questions Suivantes. :

« A) La directive 2004/18/CE du Parlement europeenget dunConseilidu 34 mars
2004, les articles 16 et 52 de la Charte des droits fondamentaux de 1’Union
européenne et les principes de proportionnalité, de cencurrence,, de liberté
d’établissement et de libre prestation des services consacres aux articles 49, 50, 54
et 56 TFUE s’opposent-ils & des dispositions natienales,[article, 11, paragraphe 6,
article 37, paragraphes 8, 9, 10, 18 et 19 et article 88, paragraphe 1, sous f), du
décret legislatif n° 163/2006] qui, dans,le“casqou le délai de validité de 1’offre
présentée a 1’origine par un groupement ‘momentané d’entreprises a constituer
vient a échéance, excluent la pessibilité, de réduireda composition originaire du
groupement lors de la prorogatiomde la validite de cette offre ? En particulier, ces
dispositions nationales sont-elles compatiblestavec les principes généraux du droit
de I’Union de la liberté 'd’initiative économique et de 1’effet utile ainsi qu’avec
I’article 16 de la Charte'des droits fendamentaux ?

B) La directive 2004/18/CE nes artigles 16, 49, 50 et 52 de la Charte des droits
fondamentaux, \J’article 4 “du “protocole 7 a la Convention européenne de
sauvegarde des dreitside™’homime et des libertés fondamentales, 1’article 6 TUE,
les principes deypropertionnalité, de concurrence, de liberté d’établissement et de
libremprestation des services consacrés aux articles 49, 50, 54 et 56 TFUE,
s’opposent-ils a des ‘dispositions nationales [article 38, paragraphe 1, sous f), et
articles 48 et\75«du décret legislatif n° 163/2006] qui prévoient 1’application de la
sanctionide I’exécution de la garantie provisoire comme conséquence automatique
dewl’exclusion d’un opérateur économique d’une procédure d’attribution d’un
marché public de services, de surcroit indépendamment du fait que le service ait
été attribue ou non a cet opérateur ? »

[OMISSIS] [instructions au greffe]

[OMISSIS] [sursis a statuer]

[OMISSIS] [procédure, sursis a statuer, instructions au greffe et a [’autorité
administrative]

Rome [OMISSIS], les 20 octobre 2022 et 16 février 2023 [OMISSIS]
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