CONCLUSIONS DE M. GULMANN — AFFAIRE C-107/92

CONCLUSIONS DE L’AVOCAT GENERAL
M. CLAUS GULMANN
présentées le 12 mai 1993 *

Monsieur le Président,
Messieurs les Juges,

1. En 1988, I'Ufficio del Genio Civile de
Bolzano, un service relevant du ministére
italien des Travaux publics, a passé un
marché public de travaux avec Pentreprise
italienne Collini et Rabbiosi SpA pour la
construction d’une barriére pare-avalanches
dans la région dite « Alpe Gallina », 3 Colle
Isarco/Brennero, qui est une région impor-
tante du point de vue du trafic et du
tourisme. Le contrat a éé passé sans publi-
cation préalable de l'avis d’appel d’offres
dans le Joumal officiel des Communautés
ewropéennes. La Commission a formé le
présent recours en demandant qu’il soit
constaté que la République italienne avait
manqué de ce fait aux obligations qui lui
incombent en vertu de la directive
71/305/CEE du Conseil, du 26 juillet 1971,
portant coordination des procédures de
passation des marchés publics de travaux!.

2. Le titre III de la directive 71/305 fixe des
régles de publication, au Jowmal officiel des
Communautés européennes, des marchés
publics de travaux que les pouvoirs adjudi-
cateurs des Etats membres souhaitent passer.
Le but de ces dispositions est de permettre
aux entrepreneurs de la Communauté d’étre
informés des travaux envisagés et de parti-
ciper éventuellement 4 la  procédure
d’adjudication. L’article 12 prévoit notam-

* Langue originale: le danois.

1 — JO L 185, p. 5. La directive a été mise en ceuvre en Iralie
par la loi n° 584 du 8 aoft 1977. L’importante modifica-
tion apportée 2 la directive par la directive 89/440/CEE du
Co est postérieure 3 Pépoque pertinente pour la
présente affaire.
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ment que les pouvoirs adjudicateurs dési-
reux de passer un marché public de travaux
par voie d’adjudication, font connaitre leur
intention au moyen d’un avis, lequel doit
étre envoyé i P’Office des publications offi-
cielles des Communautés européennes qui
le publie ensuite au Journal officiel des
Communautés européennes.

3. Le gouvernement italien, qui ne conteste
pas que les travaux en cause relevent de la
directive, a fait valoir que I’absence de
publication d’un avis d’appel d’offres est
fondée sur Particle 9, sous d), de la directive
qui autorise les pouvoirs adjudicateurs i
passer leurs marchés de travaux sans appli-
quer les dispositions relatives 4 la publicité
«dans la mesure strictement nécessaire,
lorsque l'urgence impérieuse résultant
d’événements imprévisibles pour les pouvoirs
adjudicateurs n’est pas compatible avec les
délais exigés par d’autres procédures ».

4, 1l résulte de la jurisprudence de la Cour
et il n’est pas contesté par le gouvernement
italien que

— en tant que dérogation aux regles de la
directive, cette disposition doit étre
interprétée strictement?,

— la charge de prouver Pexistence effective
de circonstances exceptionnelles justi-

2 — Voir Parrét de la Cour du 10 mars 1987, Commission/
Italie, point 14 (199/85, Rec. p. 1039).
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fiant la dérogation incombe i celui qui
entend s’en prévaloir 2,

— les conditions fixées a l'article 9, sous d),
pour déroger aux régles de la directive
sont cumulatives 3,

5. Le gouvernement italien a fait valoir que
les travaux de réalisation d’une barriére
pare-avalanches dans I’Alpe Gallina devaient
nécessairement commencer en septembre
1988 et que cela rendait impossible le
respect de I’exigence, inscrite dans la direc-
tive, de publication d’un avis d’appel
d’offres.

Le gouvernement italien a expliqué que, si
Pon voulait que la réalisation de la barriére
pare-avalanches soit suffisamment avancée,
avant Parrivée de Ilhiver, pour permettre
d’obtenir pendant Phiver 1988/1989 «des
données relatives au régime des vents entre
les cotes 2030 et 2400 et au comportement
des dépéts neigeux apreés la réalisation des
travaux d’ensemble », il fallait commencer
les travaux en septembre au plus tard. La
réunion de ces données était une condition
préalable 4 la réalisation du projet et le
gouvernement italien a souligné que, si 'on
avait d0 repousser cette premiére partie des
travaux jusqu’aprés Phiver 1988/1989, tout
le projet aurait été retardé d’une annéet. A
cet égard, le gouvernement italien a indiqué
qu'entre le 21 septembre 1988, date du
début des travaux®, et le 4 novembre 1988,

3 — Voir larrét de la Cour du 18 mars 1992, Commission/
Espagne, point 13 (C-24/91, Rec. p. 1-1989).

4 — Le gouvernement italien a qué que les igr
nécessaires ont &té recueillis entre le 1.12.1988 et le
30.4.1989 et ont fait apparaftre la nécessité de modifier le
projet initial sur une série de points. Les travaux de réali-
sation de la barridre pare-avalanches ont dailleurs pris
environ trois ans et se sont terminés en octobre 1991.

5 — Le gouvernement italien a indiqué que le contrat lui-méme
n’a & signé que le 10.11.1988.

ot il a fallu les suspendre en raison de
Phiver, des travaux représentant 28 % du
colit du projet total ont été réalisés®.

Le gouvernement italien a en outre expliqué
que ce n’est qu’d la parution d’un rapport
du 9 juin 1988 du Service géologique du
ministére de I'Environnement italien qu’on
sest rendu compte i quel point il était
urgent de faire ériger une barritre pare-
avalanches dans PAlpe Gallina. Selon le
gouvernement italien, il résulte du rapport
que les caractéristiques géologiques de la
région concernée, inconnues jusqu’alors,
rendaient le risque d’avalanches hautement
probable, concret et imminent et que le
Service géologique recommandait «une
intervention d’urgence». Le gouvernement
italien a exposé que, jusqu'au 9 juin 1988,
on estimait qu’il n’y avait qu'un risque
général d’avalanches dans PAlpe Gallina et
qu'avant la parution de ces résultats de la
premiére enquéte géologique dans la région,
on ne pouvait pas prévoir qu'il s’agissait
d’'un danger concret et imminent.

Le gouvernement italien a fait valoir que,
conformément aux conditions fixées i cet
égard A larticle 9, sous d), de la directive, il
y avait ainsi 4 la fois une urgence impérieuse
et des éuvénements imprévisibles pour les
powvoirs  adjudicateurs et que, dans la
période entre le 10 juin 1988, date de
présentation du rapport, et septembre 1988,

6 — Le dossier comporte une décision du 28.9.1938 di- la

0 a susp
des travaux. La décision est motivée par référence i
I'absence d'un permis de construire nécessaire. Lors de
P'audience, le gouvernement italien a expliqué quen dépic
de cette décision, les travaux ont continué sans interrup-
tion jusqu'au 4.11.1988, od, comme cela a &£ dit, ils onc
do étre interrompus du fait de Phiver. D’ailleurs, la déci-
sion de la commune de Brennero a €16 suspendue par déci-
sion du Consiglio di Stato n® 733, du 15.11.1988 et, le
10.4.1989, la rte costituzionale itali a ¢ la
légalité des travaux.
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odt les travaux devaient impérativement
commencer, il n’était pas possible de mettre
en ceuvre une procédure de publicité
conforme A la directive.

6. La Commission conteste que les condi-
tions de Particle 9, sous d), sont satisfaites et
elle a présenté une série d’arguments en ce
sens qui sont repris dans le rapport
d’audience. Il suffit, a3 notre avis, de
mentionner ici que la Commission a signalé
que plus de trois mois s’étaient écoulés entre
la date 4 laquelle le Service géologique a
présenté son rapport, le 10 juin 1988, et le
début des travaux, le 21 septembre 1988, et
que la Commission a fait valoir que, dans
ces circonstances, le gouvernement italien ne
pouvait se prévaloir de I'urgence impérieuse
pour se dispenser de suivre la procédure de
publicité prévue par la directive, puisque
celle-ci n’entraine pas des délais excessifs.
La Commission a souligné qu’une applica-
tion de la procédure accélérée relative 3 la
procédure restreinte prévue A Particle 15 de
la directive permet de réduire les délais a 22
jours au total, 4 savoir un délai de douze
jours pour la réception des demandes de
participation, compté i partir du jour de
Penvoi de l'avis 4 I'Office des publications
des Communautés européennes, et un délai
de dix jours pour la réception des offres, a
compter de la date de Iinvitation’.

7. Pour prendre position en Iespece il
convient, A4 notre avis, de partir de la
prémisse qu’il était absolument nécessaire de
débuter les travaux en septembre 1988.
Dans une situation o0, d’une part, des
études scientifiques montrent qu’il existe un
risque d’avalanches sérieux et on, d’autre
part, les autorités d’'un Etat membre esti-
ment qu'il est nécessaire de commencer

7 — Voir l'arrét de la Cour du 18 mars 1992, Commission/
Espagne, point 15 (C-24/91, Rec. p. I-1989).
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immédiatement les travaux pour parer aux
avalanches, il serait inacceptable que
exigence de publicité de la directive puisse
avoir pour conséquence que ces travaux
soient reportés d’un an avec le risque accru
de dommages pour les hommes et les biens
qui en résulterait. La disposition de Particle
9, sous d), a précisément pour objectif
d’éviter une telle situation. Dans cette
mesure, on peut donc dire que la nécessité
de commencer les travaux en septembre
1988 constitue une #rgence impérieuse.

Toutefois, Iarticle 9, sous d), n’exige pas
seulement qu’il existe une urgence impé-
rieuse, mais également que cette urgence
impérieuse ne soit « pas compatible avec les
délais exigés par d'autres procédures» (c’est
nous qui soulignons). Il s’agit de savoir si le
gouvernement italien s’est acquitté de la
preuve, dont la charge lui incombe, que
Purgence impérieuse en question était
incompatible avec le respect des régles de
publicité de .la directive. Nous estimons que
cette question doit recevoir une réponse
négative. Méme si Pon devait considérer
comme établi que le rapport du Service
géologique constituait en fait un événement
imprévisible en ce sens que les données qu’il
comportait étaient nouvelles et que C’est sur
cette base que Padministration italienne a
décidé que les travaux devaient commencer
en 1988, nous ne pensons pas que le gouver-
nement italien a prouvé qu’il n’était pas
possible, entre le 10 juin 1988 et le 21
septembre 1988, c'est-i-dire pendant une
période de trois mois et onze jours, de mettre
en ceuvre une procédure de publication
conformément i la procédure accélérée
prévue i Particle 15 de la directive, dont les
délais sont de 22 jours au total.

8. Le gouvernement italien a expliqué que
la  procédure administrative  nationale
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permettant d’adjuger le marché a pris trois
mois, ce qui, selon lui, était bien plus court
que d’habitude. Le gouvernement italien
affirme donc .que, si Pon avait suivi les
régles de la directive en matiére de publicité,
il n’aurait pas été possible de commencer les
travaux avant Lhiver 1988/1989 et ce, qu’on
ait choisi ou non la procédure accélérée de
Particle 15. Dans la duplique, le gouverne-
ment italien a précisé que la procédure
nationale nécessaire concrétement compor-
tait notamment « la préparation des avant-
projets et des projets d’exécution des
travaux i confier, le choix du contractant,
les clauses du contrat d’adjudication et leur
approbation, ainsi que Padoption du décret
d’engagement des dépenses » — en d’autres
termes «toute la procédure.. de Pavant-
projet i I'adoption du décret qui approuve
le contrat et les dépenses... ».

Lors de Paudience, le gouvernement italien
a précisé que le projet de travaux a été
élaboré le 18 juin 1988, qu’il a é1é approuvé
par le comité technique administratif de
I'Inspection des travaux publics de Trente le
26 juin 19888, et que les moyens financiers
ont été mis a4 la disposition de lautorité
compétente le 22 juillet 1988.

9. Permettez-nous i cet égard de remarquer
en premier lieu qu’il devait éwre possible
‘d’engager une procédure d’appel d’offres
conforme aux régles de la directive au plus
tard le 22 juillet 1988, date 4 laquelle le
projet de travaux était au point et les
moyens financiers mis 4 la disposition des
autorités, Meéme si la procédure d’appel
d’offres conforme i la procédure accélérée
de larticle 15 de la directive n’avait été

8 - Et non pas le 26.4.1988 dans la rép de
Pltalie 2 la lettre de mise en ceuvre de la Commission, voir
le télex du 15.3.1990 de la Représentation permanente
italienne a la Commission.

engagée qu'd cette date, elle aurait pu éwre
terminée vers la mi-aoft, C'est-i-dire plus
d’'un mois avant la date prévue pour le
début des travaux. En ce qui concerne les
autres éléments de la procédure administra-
tive nationale, dont le gouvernement italien
n’a  mentionné expressément que «les
clauses du contrat d’adjudication et leur
approbation », ce gouvernement n’a pas
expliqué, et encore moins démontré, pour-
quoi il n’était pas possible de réaliser ces
différentes étapes en méme temps que la
procédure d’appel d’offres, de telle sorte
que le début des travaux n’en soit pas
encore plus retardé.

Permettez-nous en second lieu de remar-
quer que le gouvernement italien n’a pas
donné de raison expliquant pourquoi le
« décret d’engagement des dépenses» par
lequel les moyens financiers nécessaires ont
été mis 4 la disposition des autorités, n’a pu
étre adopté que le 22 juillet 1988. II ressort
du dossier que le montant de 10,5 milliards
LIT, pour la construction de la barriere
pare-avalanches dans PAlpe Gallina a déja
été autorisé par la loi financiere n® 67 du
11 mars 1988. On peut en outre estimer que
les autorités italiennes avaient une obliga-
tion légale de faire de leur mieux pour
respecter les régles communautaires et donc
de mettre en place 4 cet égard, dans la
mesure du possible, les bases nécessaires
pour une procédure d’appel d’offres de
maniére 3 ce que cette procédure puisse se
dérouler dans le respect de la directive. Eu
égard i cette obligation, un délai de plus
d’un mois pour Padoption d’un décret de
cette nature ne semble pas justifié.

Permettez-nous d’ailleurs de dire que nous
avons été amené i nous demander §’il était
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bien nécessaire d’attendre I'adoption d’un
« décret d’engagement des dépenses» avant
de pouvoir entamer une procédure d’appel
d’offres — et le gouvernement italien n’a
pas produit de motif satisfaisant sur ce
point. Eu égard i la loi financiére qui avait
été adoptée et surtout compte tenu de ce
qu'il s'agissait d’un projet urgent, il nous
parait difficile de comprendre pourquoi la
procédure d’appel d’offres ne pouvait pas
étre engagée deés le 18 juin 1988, date i
laquelle le projet de construction était au
point, avec éventuellement une mention
expresse, dans I'avis d’appel d’offres, de ce
que la réalisation des travaux dépendait de
Papprobation finale des autorités budgé-
taires.

10. Dans ces circonstances, nous estimons
quon peut faire droit aux conclusions de la
Commission au simple motif que le gouver-
nement italien ne sest pas acquitté de la
preuve qui lui incombait, que [lurgence
impérieuse alléguée était incompatible avec
les délais prévus dans le cadre de la procé-
dure accélérée de Particle 15 de la direc-
tive%.

11. Si la Cour devait estimer que le gouver-
nement italien s’est acquitté de la preuve qui
lui incombait, en démontrant qu’il n’était
pas possible de mener 4 bien une procédure
d’appel d’offres conformément aux disposi-
tions de la directive entre le 10 juin 1988 et
le 21 septembre 1988, il conviendrait alors
de se demander dans quelle mesure le
rapport du Service géologique constituait un
événement imprévisible au sens de larticle 9,
sous d), de la directive.

9 — Voir dans le méme sens, Parrét de la Cour du 18 mars
1992, Commission/Espagne, point 14 (C-24/91, Rec.
p. 1-1989).

I-4666

12. 11 semble que la Commission conteste
qu’un rapport scientifique de ce type puisse
constituer un événement imprévisible au
sens de la directive. Une telle conception
nous parait indéfendable. Un rapport scien-
tifique dont les conclusions sont nouvelles et
imprévisibles par rapport aux bases de
connaissances antérieures pourrait d’apras
nous motiver et justifier une dérogation aux
régles de la directive.

13. Ce n’est toutefois pas déterminant dans
le contexte de la présente espace. Il est en
effet douteux en soi que le rapport en ques-
tion ait vraiment eu Pimportance que lui
préte le gouvernement italien.

A cet égard, il importe de garder i Pesprit
que lParticle 9, sous d), exige la présence
«de Purgence impérieuse résultant d’événe-
ments imprévisibles pour les pouvoirs adju-
dicateurs » (C’est nous qui soulignons). En
d’autres termes, on y exige un lien de causa-
lité entre I’événement imprévisible invoqué
par le gouvernement italien et lurgence
impérieuse présente en lespéce. Indépen-
damment de la question de savoir si les
pouvoirs adjudicateurs pouvaient ou non
prévoir le contenu du rapport du Service
géologique, une réunion des conditions de
Particle 9, sous d), implique nécessairement
que I'appréciation des pouvoirs et leur déci-
sion quant i la nécessité de commencer les
travaux en 1988 devaient résulter de la
production de ce rapport. A notre avis, les
informations disponibles sur les circons-
tances de Paffaire permettent de considérer
comme établi que le gouvernement italien
n’a pas prouvé que c’est le rapport qui a
amené les autorités italiennes 4 estimer qu’il
était nécessaire de commencer les travaux
en 1988. Au contraire, ces informations
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montrent que la nécessité de commencer les
travaux en 1988 a été percue avant la
présentation du rapport le 9 juin 1988, que
les autorités compétentes avaient déji
commencé i élaborer le projet avant cette
date et qu’elles avaient donc suffisamment
de temps pour mener 3 bien une procédure
de publication conforme aux regles de la
directive.

'

Nous nous appuyons en cela sur les indica-
tions suivantes:

— P'Ufficio del Genio Civile di Bolzano a
élaboré un rapport dés le ¢ mars 1986 ou
il concluait que, dans Alpe Gallina, il
existe « un danger objectif d’avalanches
susceptibles d’affecter, selon une pério-
dicité de 50 ans, les voies de communi-
cation du fond de la vallée» et que
« Pauteur est d’avis que sont actuelle-
ment réunies les conditions d’urgence et
d’impossibilité de différer exécution des
travaux de réalisation de pare-avalanches
au moins 4 Alpe Gallina, pour assurer la
nécessaire sécurité des voies de commu-
nication avec les pays situés au-deld des
Alpes » 19,

— Le 3 avril 1987 une réunion a eu lieu i
la demande de Passessore regionale et
avec la participation du maire de Bren-
nero, du président de Auto-Brennero et
du chef du département ANAS-Bolzano,
et au cours de cette réunion « les motifs
de Purgence des travaux et de I'impossi-
bilitt de les différer .. ont été admis

e 11

10 — Ce rapport a & présenté en annexe A la réponse du
gouver italien aux questi e la Cour.

11 — Voir le télex du 15.3.1990 de la Représentation perma-
nente de Iltalie 2 la Commission.

— Le 22 janvier 1988 le maire de Brennero
a exposé ce qui suit dans sa lettre
n° 186: « Ayant appris que dans la loi
de finances bis de 1988 ... il a été prévu
une dépense de 10 500 000 000 LIT pour
la réalisation de pare-avalanches dans
IAlpe Gallina ... et compte tenu du fait
que ces travaux revétent un caractére
d’urgence ... 'administration communale
de Brennero prie .. les administrations
compétentes de prévoir ... les instruments
techniques et administratifs nécessaires
pour que les travaux soient immédiate-
ment entamés et pourswivis an cours de la
présente saison, en attribuant les travaux
avec la plus haute urgence, sans les
retards propres 4 d’autres types d’attri-
bution, gagnant ainsi une année entiére et
faisant disparaitre pour le futur le grave
danger d’avalanches dans cette zone.
Cette rapidité ne peut étre, 4 notre avis,
obtenue qu’en recourant .. aux engins
qui ont déai effectué, i la satisfaction
générale et en avance sur les délais
prévus, des interventions analogues dans
des zones voisines, toujours dans la
commune de Brennero» (c’est nous qui
soulignons) 12,

— Le 11 mars 1988, comme nous FPavons
dit, la loi de finances a affecté
10,5 milliards LIT i la construction
d’une barriére pare-avalanches a Alpe
Gallina. Au cours de laudience, le
gouvernement italien a expliqué que ce
montant avait été réparti sur trois ans,
soit 5 milliards de LIT en 1988, 3 mil-
liards de LIT en 1989 et 2,5 milliards de
LIT en 1990.

12 — Ceue lettre est jointe en tant qu'annexe 2 4 la réponse du
gouvernement italien aux questions de la Cour. Nous
remarquons 4 cet égard qu'il ressort du rapport précité du
4.3.1986 que le 24.1.1980 un contrat a été passé pour des
travaux contre les avalanch ans les régi voisines
avec Pentreprise Collini et Rabbiosi, avec laquelle a &1
également passé le contrat litigieux ici.
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— Le 10 mai 1988, le Service géologique
était invité 4 élaborer le rapport en ques-
tion en ce qui concerne les conditions
géologiques de la région.

En d’autres termes, le rapport a été
élaboré aprés la décision de construire
une barriére pare-avalanches, et vraisem-
blablement 3 cette occasion, et tout
indique que C’était précisément sur cette
base que devait étre élaboré le projet de
travaux. D’ailleurs, il y a de bonnes
raisons de penser qu’avant la sortie du
rapport le 9 juin 1988, on disposait déji
d’une partie importante des bases techni-
ques et scientifiques nécessaires pour
Pélaboration du projet de travaux, car il
semble peu probable que, dans le cas
contraire, un projet de travaux ait pu
étre élaboré dans le bref laps de temps
compris entre le 10 juin 1988, date de
présentation du rapport, et le 18 juin
1988, date a laquelle, selon les informa-
tions données par le gouvernement
italien lui-méme, le projet de travaux
était au point.

A

La facon dont tout s’est déroulé montre i
notre avis que les autorités savaient depuis
longtemps qu’il était urgent de construire
une barridre pare-avalanches dans PAlpe
Gallina et qu'il était admis, dés Padoption
de la loi de finances en mars 1988, que ces
travaux devaient commencer en 1988. Ainsi,
des janvier 1988, le maire de Brennero avait
appelé Pattention sur Iimportance de
« gagner une année». Il s’y ajoute qu'en
répondant, le 15 mars 1990, i la lettre de
mise en demeure de la Commission, le
gouvernement italien n’a aucunement donné
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Pimpression que le rapport du 9 juin 1988
ait pu étre déterminant. Au contraire, le
gouvernement italien expose dans cette
lettre que le rapport du 9 juin 1988 a
simplement confirmé «les motifs de
Purgence et de Pimpossibilite de différer »
qui étaient connus depuis mars 1986 et ce
n’est que dans son mémoire en défense que
le gouvernement italien soutient que ce
rapport a été déterminant pour la décision
des autorités de faire commencer les travaux
en 1988.

14. Dans ces circonstances, nous pensons
pouvoir conclure que, indépendamment de
la question de savoir si le rapport du 9 juin
1988 a montré que le risque d’avalanches
dans Alpe Gallina était plus sérieux qu’on
ne lavait crQ jusqu’alors, ce rapport n’a pas
été déterminant pour [appréciation des
autorités et leur décision en ce sens que la
construction d’une barriére pare-avalanches
devait débuter en 1988. Tout indique que
cette décision a été prise assez tOt pour
permettre de mener 4 bien sans difficultés
une procédure de publication conforme aux
régles de la directive, sans empécher que les
travaux débutent en septembre 1988.

~

15. C’est pourquoi nous proposons i titre
subsidiaire 4 la Cour de faire droit aux
conclusions de la Commission au motif que
le gouvernement italien n’a pas démontré le
lien de causalité nécessaire entre I'événe-
ment imprévisible invoqué par ce gouverne-
ment et Purgence impérieuse présente en
Pespéce, preuve qui lui incombait.
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Conclusions
Nous proposons donc 4 la Cour

— de constater qu’en décidant de conclure un marché de travaux publics pour la
réalisation d’une barriere pare-avalanches i Colle Isarco/Brennero sans
envoyer un avis d’appel d’offres 4 I'Office des publications officielles des
Communautés européennes, la République italienne a manqué aux obligations
qui lui incombent en vertu de la directive 71/305/CEE du Conseil, du 26 juillet
1971, portant coordination des procédures de passation des marchés publics de

travaux, et

— de condamner la République italienne aux dépens.
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