HOLST ITALIA

CONCLUSIONS DE ’AVOCAT GENERAL
M. PHILIPPE LEGER

présentées le 23 septembre 1999 *

1. La présente demande de décision préju-
dicielle porte sur le droit pour une société
qui participe 4 une procédure d’appel
d’offres, en application de la directive
92/50/CEE du Conseil, du 18 juin 1992,
portant coordination des procédures de
passation des marchés publics de
services I, d’invoquer & son profit les qua-
lifications techniques et financiéres d’unc
autre société, 4 laquelle elle est lige par un
rapport de filiale 4 société mére.

I — La réglementation communautaire

2. Aux termes de Particle 3, paragraphe 1,
de la directive 92/50, les pouvoirs adjudi-
cateurs, pour passer leurs marchés publics
de services, appliquent des procédures
adaptées aux dispositions qu’elle contient.

3. Larticle 26 de la directive 92/50 dispose
ce qui suit:

«1, Les groupements de prestataires de
services sont autorisés 4 soumissionner. La

* Langue originale: le frangais.
1—JO L 209, p. I.

transformation de tels groupements dans
une forme juridique déterminée ne peut étre
exigée pour la présentation de I'offre, mais
le groupement retenu peut &étre contraint
d’assurer cette transformation lorsque le
marché lui a été attribué.

2. Les candidats ou soumissionnaires qui,
en vertu de la législation de ’Etat membre
ol ils sont établis, sont habilités d prester le
service en question nc peuvent &tre rejetés
seulement du fait qu’ils auraient ét¢ tenus,
en vertu de la législation de PEtat membre
ot le marché est attribué, d’&tre soit des
personnes physiques, soit des personnes
morales.

3. Toutefois, les personnes morales peuvent
étré obligées d’indiquer, dans leurs offres ou
leurs demandes de participation, les noms
et les qualifications professionnelles des
personnes qui sont chargées de Pexécution
du service en question. »

4, Aux termes de Particle 31 de la directive
92/50:

«1. La justification de la capacité finan-
ciére et économique du prestataire peut, en

I-8609



CONCLUSIONS DE M. LEGER — AFFAIRE C-176/98

régle générale, étre constituée par une ou
plusieurs des références suivantes:

a) des déclarations appropriées de ban-
ques ou la preuve d’une assurance des
risques professionnels;

b) la présentation des bilans ou d’extraits
des bilans, dans les cas oti la publica-
tion des bilans est prescrite par la
législation sur les sociétés du pays oil
le prestataire de services est établi;

¢) une déclaration concernant le chiffre
d’affaires global et le chiffre d’affaires
concernant les services auxquels se
référe le marché, réalisés au cours des
trois derniers exercices.

2. Les pouvoirs adjudicateurs précisent,
dans ’avis de marché ou dans Pinvitation
4 soumissionner, celle ou celles des référen-
ces visées au paragraphe 1 qu’ils ont choi-
sies ainsi que les autres références qui
doivent étre produites.

3. Si, pour une raison justifiée, le presta-
taire de services n’est pas en mesure de
produire les références demandées par le
pouvoir adjudicateur, il est autorisé a
prouver sa capacité économique et finan-
ciére par tout autre document considéré
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comme approprié par le pouvoir adjudica-
teur, »

5. Selon P’article 32 de la directive 92/50:

«1. La capacité des prestataires de fournir
les services peut étre évaluée en vertu
notamment de leur savoir-faire, de leur
efficacité, de leur expérience et de leur
fiabilité.

2. La capacité technique du prestataire de
services peut étre justifite d’une ou de
plusieurs des facons suivantes, selon la
nature, la quantité et Putilisation des servi-
ces 4 fournir:

a) lindication des titres d’études et pro-
fessionnels du prestataire de services et/
ou des cadres de lentreprise et, en
particulier, du ou des responsables de la
prestation;

b) la présentation d’une liste des princi-
paux services fournis au cours des trois
derniéres années, indiquant le montant,



d)

c)
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la date et le destinataire public ou privé
des services fournis:

— lorsqu’il s’agit de pouvoirs adjudi-
cateurs, la justification doit &tre
fournie sous la forme de certificats
émis ou contresignés par I'autorité
compétente,

— lorsqu’il s’agit d’acheteurs privés,
la prestation doit étre certifiée par
I’acheteur ou, a défaut, simplement
déclarée avoir été effectuée par le
prestataire de services;

Pindication des techniciens ou des
organismes techniques, qu’ils soient
ou non intégrés a Pentreprise du pres-
tataire de services, en particulier de
ceux qui sont responsables du contrdle
de la qualité;

une déclaration indiquant les effectifs
moyens annucels du prestataire de ser-
vices et Pimportance du personncl
d’encadrement pendant les trois der-
niéres annécs;

une déclaration indiquant 'outitlage, le
matéricl et Péquipement technique

g)

h)

dont le prestataire dispose pour I’exé-
cution des services;

une description des mesures prises par
le prestataire de services pour s’assurer
de la qualité ainsi que des moyens
d’étude et de recherche de son entre-
prise;

lorsque les services 4 fournir sont
complexes ou que, a titre exceptionnel,
ils doivent répondre a un but particu-
lier, un contréle effectué par le pouvoir
adjudicateur oun, au nom de celui-ci,
par un organisme officiel compétent du
pays dans lequel le prestataire de
services est établi, sous réserve de
I’accord de cet organisme; ce contrdle
porte sur la capacité technique du
prestataire de services et, si nécessaire,
sur les moyens d’étude et de recherche
dont il dispose ainsi que sur les mesures
qu’il prend pour contrdler la qualité;

Pindication de la part du marché que le
prestataire de services a éventuellement
'intention de sous-traiter.

3. Le pouvoir adjudicateur précise, dans
Pavis ou dans Pinvitation 4 soumissionner,
celles de ces références qu’il entend obtenir.
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4, Létendue des informations visées a ar-
ticle 31 et aux paragraphes 1, 2 et 3 du
présent article ne peut aller au-deld de
Pobjet du marché, et le pouvoir adjudica-
teur doit prendre en considération les
intéréts justifiés des prestataires de services
en ce qui concerne la protection des secrets
techniques ou commerciaux de leur entre-
prise. »

I — Faits et procédure au principal

6. En vue de ladjudication, pour une
période de trois ans, du service de la gestion
de la station d’épuration des eaux usées
d’«Is Arenas» et des stations de collecte
situées 4 «Is Arenas», «San Bartolomeo» et
«Borgo Sant’Elia», la commune de Cagliari
a lancé un appel d’offres dont P’avis a &té
publié au Journal officiel des Commutnau-
tés europdennes du 3 janvier 1997. Pour
pouvoir soumissionner, les entreprises inté-
ressées devaient notamment justifier d’un
chiffre d’affaires annuel moyen, dans le
domaine de la gestion des stations d’épura-
tion et de la collecte des eaux, qui ne soit
pas inférieur 4 5 milliards de lires italien-
nes, ainsi que de deux années consécutives,
au cours des trois années précédentes, de
gestion effective d’au moins une station
d’épuration d’eaux usées domestiques.

7. Les sociétés Holst Italia SpA (ci-aprés
«Holst Italia») et Ruhrwasser AG Interna-
tional Water Management SpA (ci-aprés
«Ruhrwasser ») ont été admises a participer
a ’appel d’offres. Le marché a été attribué a
Ruhrwasser, auteur de Poffre la plus avan-
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tageuse pour l'autorité adjudicatrice, par
une décision du 13 juin 1997 de la com-
mission d’adjudication, approuvée par déli-
bération du 17 aofit 1997 du conseil muni-
cipal.

8. Ruhrwasser est une société par actions
de droit allemand, dont le capital est détenu
par un consortium de six sociétés alleman-
des, 4 hauteur d’un sixiéme des parts
sociales pour chaque société. Elle a pour
objet de permettre au consortium d’acqué-
rir des marchés, notamment 4 I’étranger,
dans le domaine de l’approvisionnement en
eau et de Pépuration des eaux usées. Lune
des sociétés membres du consortium, RWG
Ruhr-Wasserwirtschafts-Gesellschaft mbH
(ci-aprés «RWG»), a pour unique action-
naire Ruhrverband, un organisme de droit
public chargé, sur le territoire allemand, de
missions de service public dans le domaine
de la gestion des eaux usées. Il est constant
que cet organisme dispose de références qui
auraient suffi 4 le qualifier 4 I'appel d’offres
de la commune de Cagliari.

9. 1l est également constant que, en revan-
che, Ruhrwasser ne disposait pas elle-méme
directement des qualifications requises
pour soumissionner utilement, étant une
société nouvellement constituée dont I'in-
scription au registre des entreprises ne
remonte qu’au 9 juillet 1996. Clest pour-
quoi elle s’était prévalue des qualifications
techniques et financiéres de Ruhrverband
qui, par I'intermédiaire de sa filiale RWG,
participait 4 la «joint venture» a lorigine
de la création de Ruhrwasser. Le pouvoir
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adjudicateur a admis la validité de ces
références indirectes.

10. Holst Italia a introduit devant le Tri-
bunale amministrativo regionale per la
Sardegna (Italie) un recours en annulation
de Padjudication du marché i sa concur-
rente, cn s¢ fondant principalement sur le
fait que la décision attaquée méconnaissait
la régle, figurant dans I'avis d’appel d’of-
fres, sclon laquelle seules les qualifications
des entreprises intéressées par le marché
pouvaicnt étre prises en compte pour
apprécier leur aptitude 4 participer i la
procédure, De son c6té, Ruhrwasser a
formé une demande incidente contestant
le contenu de Pavis d’appel d’offres, au
motif qu’il ne permet pas 4 un prestataire
de services de faire valoir, par tout docu-
ment approprié, des qualifications qu’il ne
posséde pas directement mais dont il peut
cependant avoir la disposition.

IIl — La question préjudicielle

11. Jugeant que pour se prononcer sur ce
point il était nécessaire de vérifier si la
directive 92/50 autorise un candidat 4 unc
procédure d’adjudication i invoquer les
qualifications techniques et financiéres d’un
autre sujet de droit qui lui est lié, la
juridiction de renvoi a sursis a statuer sur

le litige au principal et a posé a votre Cour
la question suivante:

«La directive 92/50/CEE du Conseil, du
18 juin 1992, portant coordination des
procédures de passation des marchés
publics de services, permet-elle 4 une
société de prouver qu’elle posséde les
qualifications techniques et financiéres
requises pour &tre admise 4 participer 4
une procédure d’appel d’offres organisée en
vue de concéder un service public, en
invoquant les références d’une autre société
qui est Pactionnaire unique d’une des
sociétés ayant une participation dans la
premicre société citée? »

IV — Sur la réponse a la question préjudi-
cielle

12. Le juge de renvoi demande, en subs-
tance, si unc entreprise qui présente une
offre en vue de Pattribution d’un marché
public de services doit personncllement
remplir les conditions techniques et finan-
ciéres exigées par le pouvoir adjudicateur
ou si elle est en droit de se prévaloir du
respect de ces conditions par une autre
entreprise 4 laquelle elle appartient en
partic et de maniére indirecte.

13. Il y a lieu, pour répondre 4 la question
posée, d’examiner les données du droit
communautaire telles qu’elles résultent de
la directive 92/50 et telles qu’elles sont
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complétées par la jurisprudence de votre
Cour.

Objectifs et dispositions applicables de la
directive 92/50

14. La directive 92/50 poursuit deux objec-
tifs principaux, la libre circulation des
services? et Vexercice, dans ce secteur,
d’uné concurrence effective3. Les opéra-
teurs économiques doivent pouvoir se
déplacer et fournir des services sans restric-
tion tenant 4 leur origine nationale ou au
lieu de leur résidence, contribuant ainsi, par
la multiplication et la confrontation des
offres de services, 4 ’amélioration de la
qualité des prestations offertes et des
conditions économiques de leur réalisation
sur le territoire communautaire.

15. Pour permettre établissement d’un
marché intérieur comportant un espace
sans frontiéres intérieures dans lequel est
assurée la libre circulation des services4, la
directive 92/50 é&dicte des régles destinées a
écarter les entraves 4 cette liberté s,

16. Aux termes de larticle 3, paragra-
phe 2, de la directive 92/50: «Les pouvoirs

2 — Sixiéme considérant.
3 — Vingtiéme considérant.
4 — Deuxiéme considérant.
5 — Sixiéme considérant.
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adjudicateurs veillent 4 ce qu’il n’y ait pas
de discrimination entre les différents pres-
tataires de services». Il y a lieu de détermi-
ner si le fait d’écarter un soumissionnaire
au motif qu’il ne répond pas personnelle-
ment aux conditions de capacités technique
et financiére posées par le pouvoir adjudi-
cateur constitue une telle discrimination.

17. La directive 92/50 cite un certain
nombre de critéres susceptibles de caracté-
riser des comportements discriminatoires.
Elle précise ainsi que «... les prestataires de
services peuvent étre soit des personnes
physiques, soit des personnes morales» 6, ce
qui laisse entendre que la forme juridique
des entreprises ne doit pas constituer un
obstacle 4 leur liberté de soumissionner. Cet
élément est repris 4 Darticle 26, paragra-
phe 2, qui prohibe le rejet d’une offre au
seul motif quelle est présentée par une
personne physique ou par une personne
morale.

18. 1l en résulte que Iexigence, préalable a
Pattribution d’un marché, d’une structure
juridique déterminée est susceptible d’étre
percue comime une restriction injustifiée au
droit des opérateurs économiques a
concourir dans des conditions égales pour
tous,

19, Darticle 26, paragraphe 1, de la direc-
tive 92/50 confirme ce point en le précisant

6 — Ibidem,
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dans I’hypothése ou plusieurs entreprises
entendent répondre conjointement d appel
d’offres. En vertu de ce texte, les groupe-
ments de prestataires de services sont
expressément autorisés 4 soumissionner ct
il est interdit au pouvoir adjudicateur
d’exiger «La transformation de tels grou-
pements dans une forme juridique détermi-
née... pour la présentation de I'offre».

20. Ces différentes dispositions font claire-
ment apparaitre que le législateur commu-
nautaire se soucic moins de I’habit légal
dont sont revétus les prestataires de services
que de leur aptitude a4 accomplir les mis-
sions qui leur sont confiées lors de Iattri-
bution des marchés publics, voire 4 réunir
les moyens utiles 4 une telle exécution,
indépendamment de leur organisation pro-
pre. Uélimination des entraves liées au
statut juridique des opérateurs constitue
un moyen de multiplier les offres, notam-
ment celles émanant d’entreprises d’autres
Etats membres de la Communauté que
celui ol a lieu la procédure d’ateribution,
sans compromettre les exigences matériel-
les tenant 4 la bonne exécution des presta-
tions de services.

21, Lapproche 4 retenir pour Pinterpréta-
tion de la dircctive 92/50 doit donc. étre
plus fonctionnelle que formelle. Ainsi, bien
qu’elles semblent répondre 4 un certain
formalisme, certaines obligations prescrites
par la directive 92/50 sont précisément
destinées 4 favoriser la bonne exécution

des marchés, limitant les risques auxquels
sont exposés les pouvoirs adjudicateurs.

22, Un exemple significatif de ce type
d’exigences nous est donné par Particle 26,
paragraphe 3, qui autorise le pouvoir adju-
dicateur 4 obliger les personnes morales 4
«... indiquer... les noms et les qualifications
professionnelles des personnes qui sont
chargées de I’exécution du service en ques-
tion». S’il ne peut étre interdit de confier un
marché 4 une personne morale sous le seul
prétexte de sa forme juridique, encore
convient-il de ne pas priver le pouvoir
adjudicateur des informations qui lui per-
mettent d’apprécier la capacité du presta-
taire 4 exécuter offre dans les conditions
posées.

23. Le législateur communautaire a donc
veillé 4 ce que le plein exercice de la liberté
de circulation ne compromette pas la bonne
extcution des prestations de services, ¢lé-
ment sans lequel la réglementation commu-
nautaire perdrait tout son sens. La directive
92/50, comme Pinterprétation qui doit en
étre faite, se situc au point d’équilibre entre
les deux exigences essentielles que sont la
recherche d’une libéralisation suffisante des
marchés et la fixation de normes assurant
au pouvoir adjudicateur des prestations de
services de qualité.

24. Celui-ci doit &tre en mesure d’évaluer
aptitude des soumissionnaires d exécuter
le marché de la maniére souhaitée.

I-38615
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25. Les articles 31 et 32 de la directive
92/50 poursuivent cet objectif. Le premier
énumére les justifications de la capacité
financiére et économique qui peuvent &tre
réclamées au prestataire de services, les
modalités permettant d’y recourir ainsi que
la solution alternative dans le cas ou le
prestataire de services serait dans 'impos-
sibilité de produire les véférences deman-
dées. Le second de ces textes énonce un
certain nombre de critéres caractérisant la
capacité des prestataires de services 4
fournir les services demandés, dresse une
liste des justifications reflétant leur capacité
technique et précise les modalités selon
lesquelles le pouvoir adjudicateur peut les
exiger.

26. 1l n’est nullement besoin de s’arréter
longuement sur la justification de ces
dispositions, ces articles ayant 4 I’évidence
pour objet de protéger intérét du pouvoir
adjudicateur contre la candidature d’opé-
rateurs économiques plus soucieux d’obte-
nir Pattribution de marchés rémunérateurs
que d’en assurer la charge principale, c’est-
a-dire leur exécution consciencieuse.

27. On peut toutefois tirer de leur contenu
deux indications également utiles 4 ’exa-
men de la présente question préjudicielle.
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28. En premier lieu, bien que ’abondance
des offres contribue, en soi, aux intéréts du
pouvoir adjudicateur, elle ne saurait étre
réalisée au prix de prestations médiocres.
Une telle exigence légitime ces garde-fous et
justifie que Pinterprétation donnée aux
textes qui les instituent tienne compte des
risques de fraude susceptibles d’en étouffer
les effets protecteurs. Les conséquences
d’une solution consistant 4 admettre que
les conditions légales fixées par la directive
92/50 sont remplies par d’autres personnes
que DPentreprise soumissionnaire doivent,
dés lors, étre soigneusement évaluées.

29. En second lieu, si la référence faite par
ces deux articles au prestataire de services
peut inciter 4 une interprétation favorable a
la production de justifications limitées au
prestataire lui-méme7, d’autres passages
plaident en faveur d’une lecture moins
stricte,

30. Ainsi Particle 31, paragraphe 3, auto-
rise-t-il le prestataire de services 4 prouver,
A certaines conditions, sa capacité écono-
mique et financiére «... par tout autre

7 — Les articles 31 et 32 font état de la capacité financiére,
économique et technique du prestataire de services, ne se
référant ainsi qu’au soumissionnaire lui-méme., De la méme
maniére, Particle 32 indique que «La capacité des presta-
taires de fournir les services peut étre évaluée en vertu
notamment de leur savoir-faire, de leur efficacité, de leur
expérience et de leur fiabilité». Il évoque «I'indication des
titres d*études et professionnels du prestataire de services et/
ou des cadres de Pentreprise et, en particulier, du ou des
cadres de Pentreprise et, en particulier, du ou des responsa-
bles de la prestation» et «... les effectifs moyens annuels du
prestataire de services et Pimportance du personnel d’enca-
drement pendant les trois derniéres années». Le texte ne
parait désigner que des éléments propres a entreprise.
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document considéré comme approprié par
le pouvoir adjudicateur », ce qui, en laissant
a ce dernier une certaine marge d’apprécia-
tion, lui permet d’admettre que des justifi-
cations solent produites par d’autres que
par le prestataire de services dés lors que
celles-ci offrent les mémes garanties. De
méme, Particle 32, paragraphe 2, sous c),
vise expressément le cas ot les techniciens
ou les organismes techniques auquel le
prestataire de services a recours ne sont
pas intégrés 4 son entreprise. D’autres
dispositions encore vont dans ce sens, telles
que Particle 32, paragraphe 2, sous h), qui
admet Iéventualité du recours par le pres-
tataire de services 4 un sous-traitant, ou
Particle 32, paragraphe 2, sous e), qui
prévoit «une déclaration indiquant Poutil-
lage, le matériel et ’équipement technique
dont le prestataire dispose pour I’exécution
des services» 8, excluant ainsi de limiter la
déclaration prescrite aux seuls équipements
propres 4 ’entreprise.

31. Dhypothése d’une «personnalisation»
des capacités requises par le pouvoir adju-
dicateur dans le chef du soumissionnaire est
donc remise en cause par le libellé¢ méme de
la directive 92/50, puisqu’il y est plusicurs
fois fait référence 4 une mise i disposition
de moyens extérieurs a Pentreprise. Confir-
mant ce que les objectifs poursuivis par la
directive laissaient paraitre, cette situation
incite a une interprétation souple des dis-
positions relatives ‘aux conditions de justi-
fication des capacités des soumissionnaires.

8 — Souligné par nous,

La jurisprudence Ballast Nedam Groep

32. La jurisprudence de votre Cour inter-
venue aux termes des arréts Ballast Nedam
Groep du 14 avril 19942 et du 18 décem-
bre 1997 10 confirme cette orientation.

33. Dans ’arrét Ballast Nedam I, la ques-
tion était de savoir si une société holding
peut, parce qu’elle n’exécute pas elle-méme
des travaux, &tre écartée des procédures de
participation aux marchés publics de tra-
vaux — en 'espéce par le refus de renou-
vellement de ’agréation qui jusqu’alors lui
avait été accordée — et, dans la négative,
dans quelles conditions elle peut justifier
des capacités nécessaires a cette participa-
tion 11,

9 — C-389/92, Rec. p. I-1289, ci-aprés I'«arrét Ballast
Nedam I», ’

10 — C-5/97, Ree. p. [-7549, ci-aprés P'«arrét Ballast Nedam I ».

11 — Larrét Ballast Nedam 1I, quant a lui, interpréte Pacrét
Ballast Nedam [ sur le caractére obligatoire ou facultatif de
la prise en compte, par Pautorité chargée de se prononcer
sur la demande d’agréation, des références des sociétés
ticrces, Votre Cour a précisé «... que I'autorité compétente
pour statuer sur une demande Pagréation présentée par
une personne morale dominante d'un groupe est dans
P'obligation, lorsqu'il est établi que cetee personne a
effectivement la ‘disposition des moyens des sociétés
appartenant auw groupe qui sont nécessaires d I'exécution
des marchés, de tenir compte des références desdites
sociétés pour apprécier I'aptitude de la personne morale
concernte...» (point 14, souligné par nous). Cer arcét
intéresse moins directement la presente procédure que
Pareér Ballast Nedam I dés lors que, dans Iaffaire au
principal d Porigine de la présente question préjudicielle, ce
qui est en cause est I'existence méme du droit — et non son
caractére impératif ou facultatif — de prendre en considé-
ration des reférences extéricures an soumissionnaire que
s'est reconnu le pouvoir adjudicateur.
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34. Votre Cour a dit pour droit que
les directives applicables en Pespéce!?
«... doivent &tre interprétées en ce sens
qu’elles permettent, pour ’appréciation des
critéres auxquels doit satisfaire un entre-
preneur lors de examen d’une demande
d’agréation présentée par une personne
morale dominante d’un groupe, de tenir
compte des sociétés qui appartiennent a ce
groupe, pour autant que la personne
morale en cause é&tablit gu’elle a effective-
ment la disposition des moyens de ces
sociétés qui sont nécessaires d ’exécution
des marchés» et qu’«Il appartient au juge
national d’apprécier si une telle justifica-
tion est apportée en I’espéce au princi-
pal» 13,

35. Vous avez donc admis qu’un opérateur
économique qui n’est pas en mesure d’exé-
cuter lui-méme un marché, parce quil ne
répond pas aux critéres de sélection quali-
tatifs exigés par les textes, peut invoquer les
moyens d’autres sociétés, sous réserve
d’une mise. 4 disposition effective de ces
moyens a son profit.

36. Deux points permettant de préciser la
portée exacte de cette décision et donc son
caractére transposable A la présente affaire
doivent &tre examinés.

12 — Directive 71/304/CEE du Conseil, du 26 juillet 1971,
concernant la suppression des restrictions a la libre
prestation de services dans le domaine des marchés publics
de travaux et a Pattribution de marchés publics de travaux
par lintermédiaire d’agences ou de succursales (JO L 185,
p. 1), et directive 71/305/CEE du Conseil, du 26 juillet
1971, portant coordination des procédures de passation
des marchés publics de travaux (JO L 185, p. §

13 — Point 18, souligné par nous.
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37. D’une part, votre Cour s’est prononcée,
dans Parrét Ballast Nedam I, sur 'interpreé-
tation de la réglementation communautaire
des marchés publics de travaux, alors que
la présente question préjudicielle porte sur
le droit communautaire des marchés
publics de services. Il est donc légitime
d’examiner si ce qui vaut pour un secteut
est aussi valable pour lautre.

38. Les différences entre les deux législa-
tions se traduisent, dans la réglementation
des marchés publics de travaux, par des
références plus explicites au droit pour les
entrepreneurs de confier l'exécution des
marchés a4 d’autres opérateurs?®. Si elles
ajoutent aux arguments en faveur de ce
droit dans le secteur des travaux, ces
différences ne retirent pas leur force, selon
nous, aux éléments exposés ci-dessus S d
I’appui de la reconnaissance de la méme
faculté au profit des soumissionnaires dans
le domaine des services.

39. Pour refuser de transposer la solution
de Parrét Ballast Nedam I a 'hypothése
d’un marché public de services, au motif
que Pobjet du marché n’est pas le méme, il
faudrait démontrer que, par leur nature, les

14 — Selon le libellé de la directive 71/304, «... Iattribution de
marchés publics de travaux peut intervenir en faveur de
bénéficiaires qui font exécuter les travaux par lintermé-
diaire d’agences ou de succursales » (arrét Ballast Nedam I,
I:)oint 10). La directive 89/440/CEE du Conseil, du 18 juil-
et 1989, modifiant la directive 71/305 (JO L 210, p. 1),
prévoit, en outre, que les marchés publics de travaux
«.. ont pour objet soit d’exécuter, soit conjointement
d’exécuter et de concevoir des travaux ou un ouvrage, soit
‘de faire réaliser, par quelque moyen que ce soit, un
ouvrage répondant aux besoins précisés par le pouvoir
adjudicateur’ » (arrdt Ballast Nedam I, point 14).

15 — Points 14 4 31 des présentes conclusions.
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opérations de services se prétent moins que
les opérations de travaux au recours par le
soumissionnaire 4 des moyens extérieurs 4
son entreprise.

40. Or, cette preuve n’est pas rapportée.
Nous percevons mal, au demecurant, les
raisons qui imposeraient que les conditions
techniques ou financiéres exigées des sou-
missionnaires soient remplies par Popéra-
teur lui-méme en matiére de services alors
qu’elles peuvent ne pas Pétre dans le
domaine des travaux. Ces raisons sont
d’autant moins ¢évidentes, s’agissant des
justifications de la capacité financiére et
économique d’une entreprise, que la garan-
tie strictement pécuniaire et quantitative
qu'clles visent d établir est sans rapport
avec Pobjet méme du marché, Quant aux
justifications de la capacité technique du
prestataire de services, il suffit de rappeler
les termes de DParticle 32, paragraphe 2,
sous c), de la directive 92/50 qui permet
au pouvoir adjudicateur d’étre informé de
I'intervention de techniciens ou d’organis-
mes techniques extérieurs d ’entreprise du
prestataire de services. Cette disposition
confirme explicitement que, en matiére de
marchés’ publics de services, des apports
extéricurs de compétence pcuvent étre
invoqués pour servir 4 Pargumentation
développée par les soumissionnaires au
soutien de leur offre,

41. Darrét Ballast Nedam I est donc, selon
nous, pleinement transposable de ce point
de vue.

42. Le second élément concerne la position
de la société soumissionnaire 4 I’égard des
sociétés dont elle invoque les capacités.
Ainsi que le gouvernement italien et Holst
Italia Pont fait observer, le soumissionnaire,
Ruhrwasser, n’exerce pas d’influence domi-
nante sur Pentreprise titulaire des qualifi- .
cations requises dans la présente affaire,
Ruhrverband. Au contraire, dans Parrét
Ballast Nedam I, votre Cour n’avait pas
manqué de relever. que la société holding
revendiquant le droit de soumissionner
était la personne morale dominante d’un
groupe,

43. On pourrait en conclure que la situ-
ation dominante (’une entreprise est une
condition nécessaire  la reconnaissance du
droit d’une société 4 invoquer d’autres
capacités que les siennes. Il est clair, en
effet, que plus il est étendu, plus le pouvoir
de décision conféré 4 un soumissionnaire a
I’égard d’autres sociétés garantit a Pentité
adjudicatrice Passurance que les moyens de
celles-ci seront 4 la disposition de lentre-
preneur pour les besoins du marché.

44. Nous ne pensons pas, cependant, que la
mise 4 disposition des moyens utiles d la
bonne réalisation du marché, mais exté-
ricurs au prestataire de services lui-méme,
suppose nécessairement un rapport de
subordination, 4 Pégard du soumission-
naire, des entreprises détentrices des capa-
cités ou d’une partie des capacités revendi-
quées par celui-ci. La finalité de la directive
92/50, on I'a vu, commande une interpré-
tation favorable 4 DPaccds généralisé des
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entreprises aiix marchés publics, sous
réserve que léur sélection se fasse sur la
base d’une justification des compétences
dont elles disposent effectivement et de’la
solidité des garanties qu’elles offrent.

45. C’est en ce sens qu’il convient de lire et
d’appliquer A la présente affaire les princi-
pes contenus dans [’arrét Ballast Nedam 1.

46. Votre Cour a précisé que ’exécution
des travaux par des personnes morales
distinctes de la société holding a qui ils
sont confiés ne justifie pas que celle-ci soit
écartée des procédures de participation aux
marchés publics. Vous avez ajouté que
«... la nature du lien juridique qui... unit
[une société] 4 [ses] filiales...» n’entrait pas
en ligne de compte 16 et qu’il appartenait au
juge national d’apprécier, au vu des élé-
ments de fait et de droit qui lui sont soumis,
si la justification, par la société, de la
disposition effective des moyens de ses
filiales est apportée dans Pespéce au princi-
pall”,

47, 1l est frappant qu’il ne soit pas fait état
de P’intérét que peut présentet, pour obtenir
’assurance d’une mise 4 disposition effec-
tive des moyens demandés par [’autorité
compétente, le pouvoir de décision détenu,
du fait de sa position de société mére, par la
société holding. Au contraire, PPaccent est
mis sur le défaut de pertinence, aux fins

16 — Arrét Ballast Nedam I, point 17,
17 — Ibidem.
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poursuivies, de son organisation juridique
et sur le véritable enjeu que constitue le
contrdle direct par le juge de Ieffectivité de
cette mise a disposition.

48, Cette constatation ainsi que les élé-
ments exposés ci-dessus, tirés tant des
objectifs poursuivis par la directive 92/50
que de son contenu, plaident en faveur de
Pextension de la solution retenue dans
Parrét Ballast Nedam I, aux rapports
qu’entretient Ruhrwasser avec Ruhrver-
band, alors méme que ces rapports de
propriété sont inversés par rapport a ’es-
péce qui vous a été soumise dans l'arrét
précité et que, au lien d’étre «dominante»,
la société en cause est dans une position de
subordination.

49, 1l ne s’agit pas, naturellement, de tirer
de deux situations juridiques aussi diffé-
rentes la conclusion que le pouvoir adjudi-
cateur bénéficiera, dans un cas comme dans
Pautre, de la méme garantie d’une mise d
disposition effective des moyens extérieurs
a Pentreprise soumissionnaire.

50. Nous indiquons seulement que la
nature du lien juridique unissant deux
entreprises ne saurait préjuger la réalité de
la mise 4 disposition des moyens dont la
directive 92/50 permet aux pouvoirs adju-
dicateurs d’exiger la justification. En d’au-
tres termes, si le juge national est libre de
considérer que, en raison des caractéristi-
ques de ce lien ou d’autres circonstances
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factuelles et juridiques propres 4 I’espéce, le
pouvoir adjudicateur n’est pas assuré de
bénéficier des compétences nécessaires a
I’exécution du marché, il nous apparait
excessif de j juger que, par principe, le fait
qu’une entrcprlse invoque, en vue de
répondre 4 un appel d’offres, les moyens
techniques, financiers et économiques
d’une société 4 laquelle elle appartient en
tout ou partie lui interdise de soumission-
ner. Peu importe, en somme, la méthode
employée pour assurer une mise 4 disposi-
tion effective du soumissionnaire des
moyens et garanties exigés par le pouvoir
adjudicateur, dés lors que cette mise a
disposition peut gtre vérifiée.

51. Rien, en effet, ne permet de prétendre
que la nature des relations juridiques entre
Ruhrwasser ¢t Ruhrverband exclue obliga-
toirement et a priori Pexistence d’obliga-
tions 4 la charge de cette dernicre, de nature
statutaire ou contractuelle, dont la force
obligatoire apporterait 4 la commune de
Cagliari Passurance d’une mise a disposi-
tion effective des moyens nécessaires 4
Pexécution du marché. La réponse 4 cette
question dépend en effet de Pexamen des
donntes de fait figurant au dossier et des
¢léments du droit national applicable, sur
lesquels seul le juge national peut porter
une appréciation.

Sur Pappréciation par le juge national de
certains éléments de fait et de droit

52. Pour s’assurer de la mise a disposition
effective du soumissionnaire des capacités

extérieures qu’il invoque, la juridiction de
renvoi est invitée 4 procéder 4 un examen
des éléments de fait et de droit qui concer-
nent le contenu des accords éventuellement
conclus entre Ruhrwasser, RWG et Ruhr-
verband — ou entre les deux sociétés
concernées par le marché public liti-
gieux — ou des relations statutairement
établies entre elles, ainsi que le caractére
contraignant du lien juridique qui unit ces
sociétés.

53. La vérification du contenu de Pobliga-
tion engageant la société mére 4 1’égard de
sa filiale doit permettre de s’assurer que les
compétences techniques et les garanties
financiéres invoquées par celle-ci contri-
bueront de maniére appropriée 4 la réalisa-
tion des opérations prévues pour I’exécu-
tion du marché public.

54. Dans Paffaire au principal, la justifica-
tion demandée par le pouvoir adjudicateur
en matiére économique et financiére porte
sur le niveau du chiffre d’affaires annuel
moyen dans le domaine de la gestion des
stations d’epumtion et de la collecte des
caux. Cette exigence, qui reléve de Iarti-
cle 31, paragraphe 1, sous ¢), de la direc-
tive 92/50, ne peut selon nous étre satisfaite
que 8’1l est établi que le soumissionnaire est
en mesure de recourir de fagon significative
aux services de la société a laquelle il se
réfere.

55. En effet, cette référence garantit, en
’espéce, au pouvoir adjudicateur le béné-
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fice d’une expérience professionnelle mini-
male, laquelle, pour étre réellement utile,
doit &tre directement affectée a ’exécution
du marché. 1l est donc essentiel de s’assurer
que la société dont ’expérience est invo-
quée sera celle qui, 4 défaut de réaliser
I’ensemble des opérations décrites par le
pouvoir adjudicateur, en assurera au moins
la direction, mettant ainsi 4 profit sa
compétence technique 8,

56. Ce raisonnement est transposable a la
seconde garantie demandée par le pouvoir
adjudicateur, qui a trait 4 ’exercice d’une
gestion effective d’une station d’épuration
d’eaux usées domestiques pendant deux
années consécutives au cours des trois
années précédentes. De méme, le recours d
un tel critére n’a de sens que si le soumis-
sionnaire qui a obtenu [attribution du
marché en se prévalant de Pexpérience
d’une autre société est en mesure de prou-

18 — Pour étre complet, il convient de faire observer que le juge
e renvoi ne peut pas toujours conférer la méme portée aux
justifications prescrites par la directive 92/50, lorsqu’elles
concernent un opérateur extérieur. Ainsi les données
intéressant la solidité financigre d’une société, lorsqu’elles
sont invoquées par Ientreprise soumissionnaire auprés du
pouvoir adjudicateur, peuvent-elles difficilement &tre
considérées comme une garantie réelle lorsque la société
qui a obtenu le marché n'est elle-méme pas viable. En
’absence de relation contractuelle directe entre le pouvoir
adjudicateur et la socitté tierce, les références financiéres
de cette derniére peuvent se révéler insuffisantes A pré-
server les intéréts de Dentité qui passe le marché. Lidée de
«mise a disposition effective» ne posséde donc pas les
mémes vertus, s’agissant de capacité financiére et écono-
mique, et il n’est pas siir que, dans cette circonstance, le
pouvoir adjudicateur ait intérét  se contenter de justifi-
cations extérieures au soumissionnaire. Une telle nuance ne
peut pas 8tre sans incidence sur la liberté des pouvoirs
adjudicateurs de recourir A ce type de garantie comme sur
Pinterprétation qui peut étre faite du droit communautaire
applicable, Par ailleurs, il est important de conmaitre le
contenu des engagements qui lient I’entreprise soumission-
naire i Pentreprise tierce et qui sont susceptibles d’engager
cette derniére a Iégard du pouvoir adjudicateur,
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ver que celle-ci en assurera exécution pour
une part significative.

57. Pour apprécier la réalité de la mise a
disposition des moyens invoqués, il
convient, en second lieu, de vérifier si
Pinstrument juridique utilisé 4 cette fin
non seulement est régulier, mais garantit les
effets voulus en les dotant d’une force
contraignante 1°,

58. 1l serait légitime que le juge national
recherche, par exemple, si un accord a été
concly, en vertu duquel la société mére se
reconnait débitrice d’une obligation de
mettre 4 la disposition de sa filiale un
certain nombre de moyens techniques et de
garanties financiéres, si cet accord engage
réellement le débiteur et si, en cas d’inexé-
cution, celui-ci serait susceptible d’&tre
attrait devant les juridictions compétentes.

59. Soulignons, a cet égard, que le rapport
entre les deux sociétés peut étre plus ou
moins étroit et I'autonomie économique de
la filiale par rapport a sa société mére plus
ou moins grande, selon le niveau de la
participation de 'une au capital de Pautre,
ce qui n'est pas sans incidence sur les

19 — 1 résulte des éléments du dossier que Ruhrverband exerce
une mission de service public en Allemagne et ne dispose
pas du droit d’exercer sa mission en dehors du territoice
national. La délimitation de sa compétence, dont dépend
sa liberté d’action, peut ainsi servir a I'appréciation par le
juge national de sa capacité & mettre les moyens dont
Ruhrwasser se prévaut a la disposition effective du pouvoir
adjudicateur.
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garanties et moyens dont bénéficie le pou-
voir adjudicateur.

60. Certes, lorsque la société mére est 4
Porigine de la décision de répondre a
I’appel d’offres — quoique celle-ci soit
formellement attribuée 2 la filiale —, il est
peu probable qu’elle se refuse 4 mettre 4 sa
disposition les moyens dont elle dispose.

61. Toutefois, on ne peut totalement
exclure que la filiale soumissionnaire, alors
qu’elle est seule juridiquement engagée a
’égard du pouvoir adjudicateur, se heurte a
un changement d’orientation de la part de
la société mére détentrice du pouvoir
décisionnel.

62. 1l est 4 craindre que le pouvoir adjudi-
cateur, principale victime des effets impré-
vus d’un marché mal ou non exécuté ct
confronté a I'impossibilité d’obtenir de son
cocontractant I'exécution diligente et satis-
faisante du marché ou la compensation
financiére de la défaillance de ce dernier, ne
puisse pas davantage bénéficier du droit de
diriger son action contre la société mére,

63. Sans préjuger les données du droit
national en la matiére, il est vraisemblable
que l'inexécution contractuclle ne pourra
étre constatée ni compensée si la société
mére, débitrice fautive de Pobligation de
mise 4 disposition, est détentrice de la
plénitude du pouvoir décisionnel au sein
de sa filiale. Disposant seule du pouvoir

d’obtenir par voie de justice Pexécution des
obligations litigieuses, elle détient ainsi
celui de réduire 4 néant ses propres enga-
gements. Les garanties offertes au pouvoir
adjudicateur risquent alors de n’étre qu’une
apparence masquant 'impuissance du sou-
missionnaire a remplir les obligations du
marché.

64. Linconvénient pour le pouvoir adjudi-
cateur vient ainsi de ce que la société qui
détient le pouvoir de décider de la mise 4
disposition des moyens et garanties néces-
saires au marché et celle qui engage sa
responsabilité de cocontractant sont deux
personnes juridiques distinctes. Encore
convient-il de ne pas négliger le fait que
tout contenticux engagé 4 I’encontre de la
filiale n’est pas sans conséquences 4 I’égard
de la société mére.

65. Dans [’affairc au principal, au
contraire, Ruhrwasser parait disposer
d’une relative autonomie par rapport d
Ruhrverband puisque, rappelons-le, son
capital est réparti par parts égales entre
six sociétés dont I'une seulement, RWG, est
la propriété intégrale de Ruhrverband.

66. Avant de vérifier que Ruhrwasser dis-
pose du pouvoir effectif de faire valoir ses
droits 4 P’égard de la société mére, le juge
national devra s’assurer de I'existence de
moyens juridiques sur le fondement des-
quels le soumissionnaire peut [égitimement
prétendre disposer des capacités invoquéces.
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67. Ce qui importe donc, en 'occurrence, juridique contraignante permettant au sou-
est que les instruments juridiques qui lient  missionnaire d’étre assuré de bénéficier du
Ruhrwasser 4 Ruhrverband aient une force  concours de la société mére.

Conclusion

68. Au regard de ces considérations, nous vous proposons de répondre de la
facon suivante 4 la question préjudicielle posée par le Tribunale amministrativo
regionale per la Sardegna:

«La directive 92/50/CEE du Conseil, du 18 juin 1992, portant coordination des
procédures de passation des marchés publics de services, doit étre interprétée en
ce sens quelle ne s’oppose pas 4 ce qu'un pouvoir adjudicateur tienne compte,
pour ’appréciation des critéres de sélection des capacités financiére et technique
auxquels doit satisfaire une société lors de 'examen d’une offre présentée au
cours d’une procédure d’appel d’offres organisée en vue de concéder un service
public, des références d’une autre société qui est 'actionnaire unique d’une des
sociétés ayant une participation dans la premiére société citée, sous réserve que
celle-ci établisse qu’elle a effectivement la disposition des moyens de la société
dont elle se prévaut.

Il appartient au juge national d’apprécier si une telle justification est apportée en
’espéce au principal.

A cet effet, le juge national doit notamment s’assurer que la société dont les
références sont prises en considération est tenue de prendre une part appropriée,
compte tenu de ’objet des références invoquées, a ’exécution du marché public. »
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